) Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad
* N° 6, marzo — agosto 2014

ISSN 2253-6655

EUNOMIA. Revista en Cultura de la Legalidad
Numero 6. Marzo — agosto, 2014

Presentacion

José Maria Sauca

Estudios

iNDICE

EI dominio del Derecho. Reciproca rendiciéon de cuentas e imperio de la ley

Gerald J. Postema
La nueva reforma penal de 2013

Francisco Javier Alvarez Garcia

En busca de la laicidad: La yincana de los acuerdos con la Santa Sede

Maria Cruz Llamazares

Extra Lives: Access to Knowledge (A2K) vs. exclusive regimes

Pablo Zapatero Miguel

Foro y agora

Transicion y Constitucion: ¢ Qué relaciéon guardan en Espafia que importe hoy?

Bartolomé Clavero

Doctrina Parot: Claves para entender las sentencias del TEDH en el caso Del Rio Prada c. Espafia

Teresa Rodriguez Montarnés

Antes y después de la doctrina Parot: la refundiciéon de condenas y sus consecuencias

Esther Hava Garcia

Derecho Internacional Humanitario y lucha contra el terrorismo: El caso Guantanamo

Lucas Rodriguez de las Heras

Voces de Cultura de la legalidad
Estrella Gutiérrez David:
Mariano C. Melero de la Torre:

Julio Alguacil:

Maria de la Macarena Iribarne Gonzélez:

Fernando Jiménez:
Edgardo Rodriguez Gémez:
Luis Gémez Romero:
Alvaro Nufiez Vaquero:
Ivan Lépez:

Ana M. Garrocho Salcedo:

Releyendo a...

Hannah Arendt: La gran tradicién (1853)

La tension entre accion y derecho en Hannah Arendt

Alfonso Ballesteros

Rincén de lecturas

«Derecho de acceso a la informacion publica»

«Autoridad»

«Presupuesto Participativo»
«Accion positiva»
«Corrupcion urbanistica»
«Guerra justa»
«Desobediencia civil»
«Dogmatica juridica»
«Justicia ambiental»

«Los delitos de malversacion»

Debatiendo: La seleccion del profesorado en la universidad espafiola (11)

M?. Araceli Sanchis de Miguel
Debatiendo: Por un modelo colegial

José Juan Moreso

Debatiendo: Lo real y lo aparenten en la seleccién y promocion del profesorado universitario

Juan Antonio Garcia Amado

16

72

98

125

137

153

174

186
197
204
211
217
224
238
245
261
269

279

312

318

326



Francesca Lessa (2013), Memory and Transitional Justice in Argentina and Uruguay. Against Impunity 338
Carmen Pérez Gonzalez
Francesca Lessa (2013), Memory and Transitional Justice in Argentina and Uruguay. Against Impunity 344

Vincent Druliolle

Respuesta a Carmen Pérez y Vincent Druliolle. Memory and Transitional Justice in Argentina and Uruguay. Against Impunity 351

Francesca Lessa

Notas: Democracia y control de constitucionalidad en el pensamiento de Ronald Dworkin 361
Julidn Gaviria Mira

Notas: Ronald Dworkin: En defensa de la comunidad liberal 369
David Garcia Garcia

Notas: Libertad y moralismo legal en Dworkin 377
Jesus Ignacio Delgado Rojas

Notas: Ronald Dworkin y la democracia de partidos: Una propuesta de mejora 387
Carlos Alonso Mauricio

Notas: El compromiso del intérprete en la teoria constructiva de Dworkin 396

Lucila Fernandez Alle
Carmen Pérez Gonzalez y Rafael Escudero Alday (eds.) (2013), Desapariciones forzadas, represioén politica y crimenes del 405

franquismo

Angel Sanchez Legido

il
Ne. 6, marzo — agosto 2014, ISSN 0395-2037 d |




= Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad
a N° 6, marzo — agosto 2014, pp. 1-3
| ISSN 2253-6655

Presentacion

Entregamos al lector el numero 6 de Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad que cumple tres afios. Es dificil transmitir la satisfaccion que una frase tan
breve supone para el amplio equipo que trabaja detras de estas paginas. Los
miembros de los consejos cientificos, de redaccién y de edicion; la editorial Tirant lo
Blanch; los evaluadores andénimos, los traductores y, de ultimas, los autores
configuran un colectivo que desarrolla una labor generosa y altruista para seguir
poniendo a disposicidon del publico, de forma abierta, libre y gratuita, la promocién de
la cultura de la legalidad e intentar abordar el empefio con rigor y calidad.

El numero 6 mantiene, con sus treinta y dos entradas, la estructura general
de las entregas anteriores si bien refuerza las secciones tanto en términos
cuantitativos como, estructuralmente, con el establecimiento de subsecciones. Por
demas, juristas, politélogos, filésofos politicos y del Derecho y socidlogos siguen
siendo las etiquetas de origen disciplinar de las aportaciones que nutren sus
paginas.

La seccion de Estudios abre con un trabajo de Gerald Postema que presenta
sus mas recientes reflexiones sobre el imperio de la ley. Sus tesis parecen
especialmente interesantes para la linea tematica de la revista al reparar en la
importancia tedrica —y, por ello, practica- de las dimensiones culturales del Rule of
Law. Javier Alvarez le acompafa en esta pretension de fondo con una aportacion
sobre la ultima reforma del Cédigo penal espafiol de 2013 en la que con prosa
apasionada, rigor analitico y espiritu critico somete a examen pormenorizado las
consecuencias de esta importante medida legislativa. Maria Cruz Llamazares
aborda el estudio de otra cuestidon recurrente en los elementos nucleares del orden
democratico y del estado de Derecho como es la separacién entre iglesia y Estado,
procediendo al estudio del estatuto constitucional de los Acuerdos del Estado
espafol con la Santa Sede de 1979. La seccion se cierra con el trabajo de Pablo
Zapatero en el que explora nuevas formas de proteccion de la salud en paises en
desarrollo mediante la revisidn de los sistemas de regulacién de la propiedad
intelectual.

La seccion de Foro y Agora se amplia a cuatro trabajos. Parecen momentos
en que se han acumulado cuestiones relevantes para la cultura de la legalidad. La
primera contribucion es obra de Bartolomé Clavero quien aborda una tematica
nuclear y de largo aliento que ha adquirido especial relevancia en la actualidad. Me
refiero a los efectos que el modelo de transicién politica seguido en su momento en
Espafia sigue generando en el orden constitucional actual y el bloqueo que aquélla
puede estar generando en la evolucién actual de dicho orden. Las profesoras
Teresa Rodriguez Montanés y Esther Hava Garcia nos brindan dos estudios
pormenorizados sobre, quiza, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos mas importante de los ultimos afios en nuestro ambito tematico. Me
refiero a la sentencia de 21 de octubre de 2013 en el caso Del Rio Prada c. Espafia
conocida como la relativa a la “Doctrina Parot”. Considero que esta sentencia resulta
fundamental en el ambito de la cultura de la legalidad porque tiene imbricaciones
institucionales, sustantivas y metodolégicas. En el primer sentido, las mas altas
instancias jurisdiccionales del Estado como la Audiencia Nacional, el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional (con la salvedad de los votos particulares de
los magistrados Andrés Ibafnez, Martin Pallin y Giménez Garcia, por un lado, y Asua
Batarrita y Pérez Tremps, por otro, en cuya solidez es necesario insistir ahora),
diferentes legislaturas del Parlamento y varios gobiernos de distinto color han
mantenido con perseverancia una tesis cuya plausibilidad ha venido ahora a ser
definitivamente desacreditada. Es probable que cuando la idea de unidad de accion
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institucional sustituye al espiritu de la division de poderes comienzan tiempos de
riesgo para el estado de Derecho. En el segundo sentido, supone reafirmar que la
cuestién de la irretroactividad sancionadora del Derecho pertenece al ambito nuclear
del principio de legalidad. En el tercero, que mas alla de una perspectiva formalista
en la calificacién de las medidas normativas y en la de su ejecucion, la aproximacion
al fenbmeno juridico requiere la asuncion de perspectivas realistas, empiristas y
teleoldgicas que pongan en tela de juicio la presunta dicotomia entre el mundo de
las normas de papel y las normas reales. La seccion cierra con el trabajo de Lucas
Rodriguez de las Heras sobre uno de los fendbmenos que, en la actualidad, mas
grave riesgo ha reportado para la cultura de la legalidad; me refiero a la larga
sombra del Centro de Detencién de Guantanamo.

La seccién de Voces de Cultura de la Legalidad incluye diez nuevas
entradas. Su composicién es, nuevamente, plural. Por un lado, hay voces de
caracter tedrico como las proporcionadas por Mariano C. Melero (“Autoridad”) e
Ivan Loépez Pardo (“Justicia ambiental”’). En segundo lugar, se encuentran las
relativas a la profundizacion en la democracia proporcionadas por Estrella Gutiérrez
(“Derecho de acceso a la informacion”); Julio Alguacil (“Presupuesto participativo”) y
Macarena Iribarne (“Accion positiva”). En tercer lugar, las que abordan alguna
dimensioén del conflicto (Edgardo Rodriguez Gémez: “Guerra justa” y Luis Gomez
Romero: “Desobediencia civil”’). El cuarto bloque se dedica a la tematica de la
corrupcién (Ana Garrocho: “Malversacién” y Fernando Jiménez: “Corrupcion
urbanistica”). Finalmente, la perspectiva metodoldgica se corresponde con la voz de
“Dogmatica Juridica” facilitada por Alvaro Nufiez.

La seccion de Releyendo a... corre a cargo de Alfonso Ballesteros quien
facilita la version espafola de dos conferencias dictadas por Hannah Arendt en 1953
bajo el titulo de La Gran Tradicién, y que vienen antecedidas, como se acostumbra
en esta parte de Eunomia, de un estudio introductorio. La investigacion arendtiana
sobre el concepto de dominio y la revision de la tradicion de entender todo tipo de
gobierno como basado en los dos pilares conceptuales del derecho y del poder
mantiene toda su vitalidad y resulta definitivamente actual.

Finalmente, la seccion del Rincon de Lecturas presenta una estructura mas
compleja que en numeros anteriores. Por un lado, damos continuidad al
Debatiendo... que Javier Alvarez inici6 en el anterior nimero de Eunomia sobre la
seleccion del profesorado universitario en Espafa. Intervienen en el mismo Araceli
Sanchis, exasesora de la Presidencia de la Aneca; José Juan Moreso, actual
presidente de la AQU Catalufia (La Agéncia per a la Qualitat del Sistema Universitari
de Catalunya) y Juan Antonio Garcia Amado, uno de los promotores del activo
movimiento de profesores universitarios criticos con las actividades de este tipo de
agencias de evaluacion. Por otro, mantenemos el book férum que aborda la cuestion
de las narrativas de la memoria y la justicia de transicién. Carmen Pérez y Vincent
Druliolle comentan la reciente monografia sobre el tema de Francesca Lessa quien,
a su vez, contesta a los criticos. En tercer lugar, promovemos un pequefo homenaje
a uno de los mas relevantes y controvertidos filésofos del Derecho de las ultimas
décadas fallecido el pasado afo. Obviamente, me refiero a Ronald Dworkin y
considero que su obra puede ser entendida como una de las alternativas mas
potentes en favor de una cultura de la legalidad. El reconocimiento toma la forma de
una subseccion de notas que recoge trabajos breves sobre diferentes dimensiones
del pensamiento del autor, redactados por una serie de jovenes investigadores:
Julidn Gaviria, David Garcia, Jesus Ignacio Delgado, Carlos Alonso y Lucila
Fernandez Alle. La seccion termina con una recension a cargo de Angel Sanchez
sobre el libro de Rafael Escudero y Carmen Pérez recientemente publicado en
materia de Memoria histérica.
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PRESENTACION

En definitiva, fildsofos politicos y filosofos del Derecho, penalistas,
constitucionalistas, internacionalistas, historiadores del Derecho, politdlogos y
socidlogos prestan, una vez mas, la relevante y generosa labor de ofrecer
reflexiones originales sobre la cultura de la legalidad. Estado de Derecho, principios
de legalidad, proporcionalidad e irretroactividad, laicidad, funcion social, legitimidad
constitucional, participacion o lucha contra la corrupcion vuelven a ser las palabras
clave de este numero. Se ha conseguido que aquéllas reflexiones sean presentadas
cumpliendo los protocolos de funcionamiento de las revistas indexadas y en el
tiempo previsto. Solo nos resta desear que su contenido resulte util e interesante.

José Maria Sauca
Director
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El dominio del Derecho.
Reciproca rendicién de cuentas e imperio de la Ley*

Gerald J. Postema**
University of North Carolina, Chapel Hill
gpostema@email.unc.edu

Resumen

Este ensayo explora el ideal del imperio de la ley como una forma de orden y buen gobierno
basado en el mutuo control. Comienza con la idea central de que el imperio de la ley facilita
proteccion y recursos contra el ejercicio arbitrario del poder. A fin de alcanzar este objetivo, el
autor defiende que el imperio de la ley no sélo exige requisitos formales e institucionales
(legalidad) sino que también presupone un tipo de interdependencia y colaboracion entre
autoridades y ciudadanos (fidelidad). Este ethos social se expresa en un conjunto de
compromisos reciprocos entre los cuales el primero de ellos es la mutua responsabilidad por
mantener a cada uno de los demas bajo una ley comun. El autor expone esta tesis, denominada
“tesis de la fidelidad”, en dos partes. En la primera, sostiene que para estar sujeto a la ley es
necesario estar sometido al control de los demas. En la segunda, sostiene que el imperio de la
ley es un bien publico que s6lo puede ser conseguido mediante cooperacion.

Palabras clave
Imperio de la ley; control (rendicién de cuentas), autoridad, soberania, cultura juridica,
fidelidad al Derecho.

Law’s Dominion: Mutual Accountability and the Rule of Law

Abstract

This essay explores the rule of law ideal as a mode of ordering and governance based on
mutual accountability. It begins with the core idea that the rule of law provides protection and
recourse against the arbitrary exercise of power. To comply with this aim, the author defends
that the rule of law no only demands formal and institutional requirements (legality), but also
presupposes a kind of interdependence and partnership between government and citizens
(fidelity). This social ethos is expressed in a set of reciprocal commitments, among which the
first one is the mutual responsibility for holding each other accountable under the common
law. The author expounds this thesis, called “the fidelity thesis”, in two parts. First, to be
subject to the law is necessarily to be accountable to others; and second, the rule of law is a
public good which can only be achieved through cooperation.

Keywords
Rule of law, accountability, authority, sovereignty, legal culture, fidelity to law.

* Traduccion de José Maria Sauca.
** Arthur L. Goodhart Visiting Professor of Legal Science, Cambridge University; Cary C. Boshamer
Professor of Philosophy and Professor of Law, University of North Carolina at Chapel Hill.
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EL DOMINIO DEL DERECHO. RECIPROCA RENDICION DE CUENTAS E IMPERIO DE LA LEY

Si la ley no impera, no tenemos imperio de la ley

Krygier (2011: 68)’

En torno al siglo quinto A.C., la idea central del imperio de la ley fue fijada en
las columnas de piedra de la ciudad de Gortina en Creta. El primer precepto del
Caodigo de Gortina afirma la supremacia del proceso legal, declarando “si alguien
quiere impugnar el estatus de un hombre libre o el de un esclavo, no puede hacerlo
por la fuerza sino ante un tribunal” (Miller, 2010: 11). Derecho y proceso legal se
establecian para regular las acciones e interacciones de los ciudadanos de Gortina
pero, asimismo, se establecian para regular el ejercicio del poder mediante agentes
de la autoridad y mediante aquellos que actuan en nombre de la ley. Los agentes de
la ley, incluso la mas alta autoridad de la Ciudad, el kosmos, rendian cuentas ante la
ley y podian ser sancionados en caso de inadecuada ejecucion de la ley (Miller,
2010: 12). La ley no era un mero instrumento de gobierno; la ley pretendia gobernar
por igual a gobernantes y gobernados. El imperio de la ley no solo exige que los
gobernantes ejerzan su poder per lege, sino que también insiste en que ellos
mismos estan sujetos a la ley, en que gobiernan sub leges. El imperio de la ley rige
como forma de gobierno sélo cuando la ley impera entre aquellos que pretenden
gobernar con la ley. Reflexibilidad —la ley impera sobre aquéllos que imperan
mediante la ley y en su nombre- es una condicion sine qua non del imperio de la ley.
Esta es, basicamente, la idea central del imperio de la ley.

Este antiguo ideal de que la ley impera es el tema de este ensayo. Las
exploraciones filosoéficas sobre el imperio de la ley son gravemente insuficientes. Se
centran exclusivamente sobre los principios de legalidad —los aspectos formales,
procedimentales e institucionales del ideal; sin embargo, defenderé que fidelidad
hace posible y asegura el imperio de la ley no como una condicion entre otras
muchas, sino como su ethos de inspiracién esencial. Sostendré que el imperio de la
ley es fuerte en un sistema politico sélo cuando los miembros de ese sistema
politico asumen y practican un ethos peculiar. Ademas de los estandares de
legalidad —los aspectos formales, procedimentales e institucionales del ideal- la
nociéon del imperio de la ley comprende un conjunto de relaciones vy
responsabilidades enraizadas en convicciones y compromisos fundamentales que
son esenciales para la realizacion del ideal. Asocio este conjunto de relaciones,
responsabilidades y compromisos con la nocion de fidelidad a la ley. La fidelidad
incluye en su centro de gravedad el compromiso de una practica permanente de
mutuo control. La tesis de la fidelidad que defiendo aqui, sostiene que una practica
consistente de someter a cada uno de los demas al control de la ley es esencial
para la realizacion del gobierno de la ley. Tomados conjuntamente legalidad y
fidelidad constituyen el ideal del imperio de la ley. Esto supone que este ideal
incorpora simultaneamente estandares de legalidad y estandares de fidelidad. El
imperio de la ley se realiza cuando las leyes y las instituciones juridicas se adecuan,
en términos generales, a los estandares de legalidad y estan asentadas y son
florecientes las convicciones, compromisos y practicas que responden a los
estandares de fidelidad.

' N.T. El autor emplea sistematicamente el término de Rule of Law. Su sentido incluye al Derecho en
su conjunto y no sélo el tipo de producto normativo que en el sistema de fuentes se denomina /ley. Sin
embargo, hay un extendido uso de la expresion Imperio de la Ley que es el seguido aqui. Asi mismo,
utiliza el término accountability (en sus diversos usos gramaticales) de manera permanente. En la
traduccion se recurre indistintamente a traducirlo por control, por responsabilidad o por rendicién de
cuentas dependiendo su uso de razones estilisticas.
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1. El Imperio de la Ley: la idea central

El ideal del imperio de la ley esta globalmente aceptado y es publicamente
admirado pero, al mismo tiempo, es puesto en tela de juicio con intensidad. No
obstante, su idea central, reconocida a lo largo de su larga historia, es relativamente
simple. Es la idea de que cuando impera la ley, ella genera proteccion y recursos
contra el uso arbitrario del poder. La cuestion es que un sistema politico esta bien
ordenado cuando sus miembros estan seguros contra el ejercicio arbitrario del poder
y es la ley, en razdn de sus caracteristicas peculiares, quien esta en condiciones
especiales —sino exclusivas- de proveer esta seguridad.

Esta nocion tiene una estructura peculiar. La pretension central y estructural
es el control del ejercicio del poder. Esto significa que es la ley quien persigue
restringir previamente el ejercicio del poder (proteccion) y ofrecer medios para
someter a quienes ejercen el poder después de actuar (revisiéon). Esta pretension
implica limites para la propia ley, en su forma y en su implementacion y reclama un
ethos como condicidén necesaria de realizacion del imperio de la ley.

El propio imperio de la ley esta concernido con el ejercicio del poder en un
sistema politico. Este poder puede ser politico (vertical) ejercido por los gobernantes
sobre los gobernados o social (horizontal) ejercido por los miembros, individuales o
colectivos, sobre otros miembros. Tipicamente, el imperio de la ley es observado
como un modo de gobernanza, una manera singular de ejercer el poder politico. Sin
embargo, en primera instancia indica una forma de asociacién, una formacioén social
peculiar, un procedimiento en el que los miembros del sistema politico observan,
reconocen y se identifican con los demas. Esta es la idea implicita en la demanda de
que el imperio de la ley prevalezca en una comunidad en la que todos los miembros
estan sometidos a un conjunto de leyes generales? y, por tanto, son iguales ante la
ley (o quiza, deberiamos decir iguales en y a través de la ley). Esto quiere expresar
un importante hecho acerca del trato de los gobernantes sobre los gobernados -y
de sus limites- pero también un hecho acerca de las relaciones entre los miembros
de un sistema politico y los compromisos implicitos en ellas.

El imperio de la ley promete proteccidn y revisidn contra el arbitrario uso del
poder. Un uso del poder es arbitrario en un sentido relevante para el imperio de la
ley si es expresién del liberum arbitrium, la libre decision o eleccién, de su agente.
Philip Pettit (1997: 55; 1999: 81) observa que “un acto es perpetrado de modo
arbitrario (...) si el agente esta en una posicion en la que puede o no elegirlo, segun
le plazca”. El acto es arbitrario, incluso si es razonable, razonado o justificado, si es
realizado enteramente por el deseo o el gusto de su agente. Poder arbitrario es
poder unilateral. La unica perspectiva relevante sobre la accion es la del agente;
ningun otro lado o perspectiva requiere ser considerada. El poder arbitrario no es
necesariamente falto de razones o imprevisible o incluso, en sentido estricto, ilegal
sino que no tiene que rendir cuentas.

2. La tesis de la fidelidad

El centro de atencion de la legalidad es formal e institucional pero el centro
de la fidelidad es ético. Esta esta preocupada por el ethos de un sistema politico; el
entendimiento mutuo y las practicas asociativas de la gente en una comunidad en la
que se realiza el imperio de la ley. Para clarificar esta nocién de fidelidad podemos

2 Locke (1980) habla de “libertad de los hombres bajo un régimen de gobierno” como sometida a la
condicién de tener “una norma publica para vivir de acuerdo con ella; una norma comun establecida
por el poder legislativo que ha sido erigido dentro de una sociedad” (Locke, 1998: 9).

il
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empezar con el argumento de Lon Fuller sobre el caracter moral de las ocho
condiciones de la legalidad. Sostenia que el imperio de la ley presupone y alimenta
un tipo de interdependencia y colaboracion expresados en un conjunto de
compromisos reciprocos entre gobierno y ciudadanos. Los gobernantes prometen
gobernar con y ser gobernados por el Derecho y los ciudadanos, a su vez, guian su
conducta por el Derecho y aceptan ser juzgados por las leyes administradas por
aquellos que gobiernan bajo esta promesa. La idea de fidelidad de Fuller es de
reciproco cumplimiento del Derecho.

Comentando a Adam Ferguson podemos ver la extensién de la idea de
Fuller. Ferguson (1995: 249; 2010: 331) observd que la capacidad de la ley para
regular descansa en “la influencia de hombres decididos a ser libres, de hombres
que, al haber establecido por escrito los términos en los que pretenden vivir con el
Estado y con sus conciudadanos, tienen la determinacién de ejercer su vigilancia y
su fuerza de espiritu para que se cumplan esas resoluciones”. Esto sugiere que la
fidelidad se expresa no solo en el cumplimento de la ley y de los estandares de
legalidad sino también en una activa asuncion de responsabilidad en favor del
imperio de la ley. En particular, implica asumir la responsabilidad de hacer cumplir a
los demas miembros de la relacion sus reciprocas obligaciones. La fidelidad implica
un control mutuo asi como un cumplimiento reciproco. Asi, debemos considerar que
el imperio de la ley no es (simplemente) un conjunto de estandares para hacer,
aplicar y ejecutar la ley sino que también es un orden de relaciones de mutuo
cumplimiento de una ley compartida y general y de las reciprocas responsabilidades
respecto a ella. Entre estas responsabilidades esta, en lugar destacado, la mutua
responsabilidad de mantener a cada uno de los demas sometido a la ley. Esta tesis
de la fidelidad mantiene que el imperio de la ley es fuerte en un sistema politico
justamente cuando sus miembros, y no simplemente la élite juridica o dirigente,
asumen la responsabilidad de mantener a cada uno de los demas sometido a la ley.
Estos compromisos se mantienen no solo entre el pueblo y el gobierno sino también
entre los miembros de la comunidad. La fidelidad tiene una dimensiéon social-
horizontal ademas de la politica-vertical. Asimismo, de conformidad con la tesis de la
fidelidad sostendré que el fin de las responsabilidades de la fidelidad es el conjunto
de la comunidad. Las responsabilidades de la fidelidad son debidas por todos los
que disfrutan de los beneficios de la ley para todos los que estan sujetos a los
limites de la ley. Podemos captar un sentido intuitivo de este ethos de la fidelidad
considerando un intenso y pavoroso ejemplo de infidelidad®.

El Sur de Estados Unidos, desde finales de 1870 hasta los afos sesenta del
siglo pasado mantuvo, con soporte juridico, un sistema de segregacion racial
denominado “Jim Crow”. Aunque en alguna de sus manifestaciones institucionales la
segregacion racial Jim Crow podia haber sido plausiblemente legal en su momento,
la evidente, intencionada y publicamente humillante inequidad en el acceso a los
servicios publicos de todo tipo no lo era; mas aun, la violencia sistematica que
reforzaba las practicas de segregacion Jim Crow no solo eran brutalmente injustas
sino moral y juridicamente criminales. La violencia en apoyo de la dominacion racial
que incluia violaciones, secuestros, amenazas y asesinatos era general; no actos
aislados de granujas auténomos sino una generalizada y sistematica actividad que
incluia a ciudadanos particulares que eran oficialmente tolerados, autorizados e
instigados. Ninguna razén puede sostener que esas acciones violentas fuesen
legalmente permitidas o que la proteccién prevista para los ciudadanos blancos no
tuviese prevista su extensién a las victimas negras. La violencia que acosaba a un
especifico grupo social con el evidente animo de asegurar y mantener su

®La descripcion de las practicas Jim Crow ofrecidas aqui son tomadas de Lyons (2008). La discusion
en los parrafos siguientes remite a Postema (2010: 103-108).
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subordinacién a la comunidad se hacia mediante el uso de un poder arbitrario. Mas
aun, la ley era sistematicamente ignorada o publicamente despreciada por los
ciudadanos y por las autoridades a lo largo de todos sus niveles.

En el Sur del Jim Crow la ley no rendia cuentas. Habia una manifiesta
incongruencia entre la ley proclamada y la practica tanto de ciudadanos como de
autoridades. Las reglas informales de la cultura Jim Crow atribuian un poder
arbitrario a los ciudadanos blancos y a las autoridades en desafio a la ley existente.
Esto era el fracaso del Derecho: la ley no conseguia gobernar. Fracasaba,
principalmente, no por un defecto de las normas o de los procedimientos juridicos
sino por un fracaso de la fidelidad. Fracasaba tanto en las dimensiones politicas
como sociales del gobierno de las leyes. El imperio de la ley era truncado tanto por
los agentes publicos como por los ciudadanos particulares y sus promesas eran
denegadas a conciudadanos a quienes se les debian las obligaciones de la
fidelidad.

Las practicas Jim Crow ilustran la tesis de que la ley cumple su tarea de
limitar el abuso de poder solo cuando hay una cultura o ethos del imperio de la ley.
Este ethos de fidelidad incluye no sélo la disposicién general de someter al gobierno
del Derecho y de respetar sus limites y exigencias sino también un compromiso
activo de los ciudadanos y de las autoridades por someter a cada uno de los demas
a sus responsabilidades ante la ley. Mas aun, la historia de Jim Crow ensefia que el
imperio de la ley fracasa cuando el poder de revision sélo sirve para satisfacer los
intereses de aquellos que tienen el poder para lograr el sometimiento al mismo.
Donde Jim Crow estuvo vigorosamente vigente, el Derecho no contaba y no
regulaba las relaciones entre blancos y negros en la comunidad. Sin duda las
autoridades y los ciudadanos en la comunidad blanca necesitaban ver su conducta
como justificada a la luz de los estandares sociales existentes pero, entre ellos no
estaba la ley. EI compromiso de la comunidad blanca con el Derecho fallaba
precisamente desde el momento en que su proteccion alcanzaba a la gente que
ellos pretendian sojuzgar.

El gobierno de la ley fracasa cuando ella, o una parte relevante de ella, no es
tomada en cuenta. Alienacion, apatia y aceptacion resignada de la corrupcién minan
la vitalidad del imperio de la ley. Sin embargo, debemos ser cuidadosos aqui. Un
generalizado sentido de la irrelevancia de la ley en la vida ordinaria puede expresar
un fracaso masivo de la fidelidad pero también podria manifestar un tipo diferente de
fracaso del Derecho. En condiciones de pluralismo juridico, ello puede expresar el
fracaso del Derecho formal impuesto por el Estado para enraizarse él mismo en la
comunidad que pretende gobernar. En comunidades donde esto es asi, es posible
que haya una robusta fidelidad que esté dirigida a otra general y publica aunque
informal normativa. Recordemos que la fidelidad no es una cuestion de la mutua
fidelidad al gobierno o al Estado o al Derecho estatal sino de la fidelidad de los
miembros de la comunidad, cada uno respecto de los demas, respecto de algunas
normas generales de regulacion. Asi, la general alienacion del Derecho estatal en
una comunidad puede no ser una sefal de anomia y de fracaso de la fidelidad, sino
una polinomia y compromiso con otras normas diferentes a las del Derecho estatal.
En algunos casos, entonces, una caracterizacion mas acabada de la comunidad
podia ser que la ley impera pero es una ley diferente la que impera.

Sin embargo, esto no parece que haya sido el caso en la época del Jim
Crow. Es cierto que los ciudadanos blancos ignoraban o desobedecian
desafiantemente a la ley que prometia a todos los ciudadanos proteccién contra la
violencia. Ellos la trataban como irrelevante en su comportamiento y en sus juicios
de las conductas de sus vecinos en la medida que ella fuera aplicada y protegiera a
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los ciudadanos negros. En algunos aspectos, ellos seguian un codigo informal que
sostenia y apoyaba la opresion racial. Sin embargo, su conducta manifestaba un
fracaso masivo de la fidelidad. Los ciudadanos blancos no estaban alienados por la
ley en general, mas bien rechazaban desafiantes reconocer su aplicacion a aquellos
conciudadanos a quienes buscaban oprimir. EI Derecho fracasé en regir porque
cuando se necesité que hiciese buena su promesa de proteger a los gobernados por
él, aquellos obligados con los demas en realizar esfuerzos vigilantes por mantenerlo
fracasaron en asumir seriamente sus responsabilidades. El imperio de la ley fracasé
no porque el gobierno de la ley fracasase al enraizarse en la comunidad sino mas
bien porque los miembros de la comunidad blanca fracasaron en asumir seriamente
sus responsabilidades respecto a esa ley, responsabilidades que obligaban a todos
los miembros de su comunidad.

3. Fidelidad e imperio de la ley: La necesidad de la reciproca rendiciéon de
cuentas

El imperio de la ley insiste en que cualquier ejercicio del poder en el sistema
politico, incluyendo cualquier acto de someter a alguien al control del Derecho, debe
estar sometido a la ley. El agente de la ley debe justificarse en la ley para actuar asi;
una justificacion que le habilita una posicién de ejercicio de poder sobre los demas y
(tipicamente aunque no en todo caso) le provee de valores que guian ese ejercicio
del poder.

Igualmente, se espera que cualquiera que esté sometido al ejercicio del
poder asi autorizado lo obedezca, esto es, no sélo que lo cumpla sino que también
actue en correspondencia y reconocimiento de la justificacion. La relacion entre las
partes es esencialmente normativa, esta definida por la ley. La ley no sélo gobierna
a cada parte sino que cada una de ellas también esta sometida a la ley y estar
sometida a la ley -la que autoriza a someter a otro a control- supone necesariamente
ser objeto de escrutinio por los demas participantes en el sistema de rendicién de
cuentas. La tesis central de este trabajo —la tesis de /a fidelidad- es que someterse
al imperio de la ley es someterse a un sistema de reciproca rendicién de cuentas.

El primer paso que debemos dar en defensa de la tesis de la fidelidad es
probar la Tesis de Hobbes. En el curso de su argumentacion sobre que el soberano
no puede estar sometido a la ley civil, Hobbes (1996; en el capitulo 29, par. 9)
sostiene una propuesta esencial en defensa de la tesis de la fidelidad. Mantiene que
quien pone la ley por encima del soberano también pone a un juez por encima de él.
Comprometerse con la ley, desde la perspectiva de Hobbes, es precisamente
asumir un compromiso respecto de los demas vy, asi, permitir que uno mismo esté
sujeto al control de los otros. Sin embargo, Tomas de Aquino (Aquinas, 2006; en la
I12-llae, q. 96, a. 5, ad. 3) argumentaba la tesis contraria consistente en que a pesar
de que el gobierno del soberano no esta exento del poder directivo de la ley, esta
exento del poder coercitivo (y, presumiblemente, de un control mas general). La
tesis de Aquino es que uno puede estar sujeto a la ley pero no tener que rendir
cuentas ante otro juez. Deberiamos reconocer, sin embargo, que uno que pretende
sometimiento a la ley pero rechaza ser sometido a control por los demas pretende la
posicidn exclusiva de juzgar la propia interpretacién de su aplicacién a los casos
particulares. Teniendo esto en cuenta, debemos rechazar la tesis de Aquino.
Debemos rechazarla no porque las autolimitaciones son psicolégicamente
imposibles, ni porque uno puede coaccionarse a si mismo sino porque la nocion de
posicién exclusiva para juzgar la validez y aplicacion de una norma implica una
contradiccion.
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Para exponer la contradiccion supongamos que alguien pretende poner a
otra persona a rendir cuentas y, en ese sentido, ejerce autoridad sobre esa persona.
Hacer eso es pretender actuar con la justificacion de alguna ley y pretender actuar
con la justificacion de alguna ley es formular un juicio complejo, P, sobre el efecto de
que la propia accion se adecua correctamente a alguna norma juridica y que esa
norma es, en algun sentido relevante, valida o vinculante para uno. Tal que un juicio,
P apunta mas alla de la persona que formula el juicio hacia la cuestién que es
juzgada; pretende ser un juicio de esa cuestion (la relacidon entre la conducta de la
persona, la norma y algun fundamento de validez de la norma). Esto es decir que P
supone necesariamente trascender al formulador del juicio. Por consiguiente, juzgar
que el acto propio esta justificado es, necesariamente, pretender una justificacion
auto-trascendente. No obstante, pretender simultaneamente una posicién exclusiva
para juzgar la cuestion es, en efecto, decir que uno esta diciendo (“juzgando”) que lo
hace asi; es un ipse dixit como le gustaba decir a Bentham. Esto es negar la
pretension implicita en el juicio de trascender al formulador del juicio. Asi, negar la
capacidad de los demas para evaluar los propios juicios, para juzgar los juicios de
uno mismo, es simultdneamente pretender y denegar una justificacion auto-
trascendente.

De esta manera, los juicios autovalidados no son simplemente juicios falsos,
son juicios fallidos, aseveraciones que fracasan como juicios. Asi, la sumisién a la
ley no puede nunca ser cuestibn de autoimposicion o de autoautorizacion: la
autoautorizacion es autorizacion fallida. El problema no es que no podemos contar
con estos agentes hasta el final porque sus autodeclaraciones o sus autojuicios
sean eludibles, sino mas bien porque hay una contradiccion entre las reclamaciones
explicitas e implicitas hechas por tal presunta autoridad. Ser uUnicamente
autocontrolable es ser incontrolable por nadie. Asi, debemos rechazar la tesis de
Aquino y asumir la tesis de Hobbes: estar sometido a la ley implica que uno rinde
cuentas a los demas. Un incontrolable sometido a control es una contradiccion en
los términos.

Kant (1996: 323, énfasis suprimido; 1998: 16) llevo la tesis de Hobbes mas
lejos cuando escribid: “nadie puede imponer a otro una obligacion juridica sin
someterse él mismo también a la ley y poder ser, de la misma manera, obligado a su
vez”. De acuerdo con la tesis de Kant, estar sometido a la ley es, necesariamente,
estar sometido a reciproca rendicién de cuentas. La tesis de la fidelidad implica una
version modificada de la tesis de Kant. De conformidad con esta fesis de Kant
revisitada asumida por la tesis de la fidelidad, una parte A esta en una posicién o
tiene un estatus para obligar a otra parte, S, y someter a S a rendicion de cuentas
de su obligacién sélo si A esta también sometido a un sistema de rendicion de
cuentas por otros entre los que S también participa.

El argumento tesis de Kant surge del dilema al que nos lleva la tesis de
Hobbes. Observe, primero, que uno puede asumir la tesis de Hobbes pero rechazar
la de Kant. Esto es posible porque una parte podria someter a otra parte sin que la
primera fuera reciprocamente controlable por esa parte (directa o indirectamente).
Las relaciones de rendicion de cuentas podrian vincularse de una manera transitiva
pero no reflexiva: uno podria ser controlable por B; B por C, C por D y asi en
adelante. De hecho, Hobbes pensaba que éste debia ser el caso porque desde su
punto de vista, estar sometido al Derecho es estar sometido (esto es, rendir
cuentas) a otro y estar sometido a otro es estar subordinado a ese otro. Desde su
punto de vista, la relaciones de rendicion de cuentas son necesariamente transitivas
y no reflexivas y, por tanto, jerarquicas. Pero en relacion con las cadenas de
rendicion de cuentas hobbesianas afrontamos dos opciones: o bien la serie prosigue
infinitamente o se detiene en algun punto. Una serie infinita puede ser un absurdo
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conceptual o, al menos, practico. Asi, Hobbes (1996 -en el capitulo 29, par. 9-; 1998
-en el capitulo 6, par. 18-) argumenta que estamos obligados a aceptar la otra
opcion: las series deben terminar en algun punto.

Pero esto supone sostener que toda cadena de relaciones de rendicién de
cuentas debe terminar en algun controlador incontrolable. Hobbes asume este
resultado concluyendo que soberano gobernante no puede estar sujeto a la ley civil.
Pero este no es un resultado satisfactorio y no podemos asumirlo coherentemente
porque la nocion de controlador incontrolable es incoherente. Por supuesto, no es
incoherente o imposible para quien esté fuera del nexo sometimiento a control y
ejercicio arbitrario del poder coercitivo, pero es imposible para alguien pretender
someter a ofro a control y que reclame ser incontrolable. A mi modo de ver,
pretender someter a otro a control es pretender participar en una relacion de
rendicion de cuentas normativamente estructurada y pretender la justificacién de la
propia sujecion a rendir cuentas en alguna norma presupuesta por esa relacién, una
norma a la que uno esta, por tanto, sujeto. Pero estar sometido a un norma, como
hemos visto, es rendir cuentas a otro. Un controlador incontrolable no es algo que
temer; es estrictamente imposible.

Hemos visto que un controlador incontrolable es un absurdo conceptual. O
bien un controlador incontrolable no formula la reclamacion de actuar
justificadamente y, por tanto, es realmente incontrolable o bien reclama actuar
justificadamente. Pero si no pretende actuar justificadamente, no somete a los otros
a control; simplemente ejerce poder coactivo. No es un controlador incontrolable
sino un manipulador del poder incontrolable. Si el “dltimo” controlador pretende
justificacion, pretende estar sometido a la norma que fundamenta su justificacion.
Pero entonces no puede (l6gicamente) ser incontrolable. El imperio de la ley es
posible sélo donde los controladores son ellos mismos controlables.

Asi, la tesis de Hobbes conduce a un absurdo (una infinita serie de
relaciones de control) o a otro (un controlador incontrolable). Pero no tiene por qué
ser asi. Estamos obligados a esos resultados absurdos sélo si aceptamos la
implicita Tesis de la Jerarquia de Hobbes; la perspectiva de que estar sometido a
otro es estar subordinado a ese otro y, por tanto, que las relaciones de rendiciéon de
cuentas son necesariamente transitivas y no reflexivas. Podemos evitar la
incoherencia asumiendo una version modificada de la Tesis de Kant: si el imperio de
la ley es conceptualmente posible, la rendicion de cuentas debe ser, como minimo,
reciproca. La sumisién de S a A no excluye la sumision de A —directa o quiza
indirectamente- a S. Puede no ser el caso que A rinda cuentas reciprocamente a S,
pero A y S deben participar en lo que podriamos denominar una orbita de rendicién
de cuentas o una red de rendiciéon de cuentas. Asi, el imperio de la ley requiere la
sumisién de todos los miembros de un sistema politico -autoridades de todos los
niveles al igual que los ciudadanos- a la ley pero ahora vemos que implica que todos
se someten a y participan en una red de reciproca rendicion de cuentas. Esto es,
precisamente, lo que la tesis de la fidelidad sostiene. Sin embargo, no es todo lo que
sostiene.

4. La responsabilidad por el todo: La ética de la fidelidad

Mas alla de esta red de reciprocidad, la tesis de la fidelidad sostiene que
cada miembro de esa comunidad regida por la ley, soporta la responsabilidad activa
de someter a los demas miembros de la misma a rendir cuentas bajo una ley
general. La fidelidad hace potente la pretension de que en una comunidad
caracterizada por un sélido imperio de la ley, la rendicién de cuentas es un poder
normativo de caracter comunicativo -esto es, un poder normativo distribuido y
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compartido- y de que con la posibilidad de someter a los demas a control proviene la
responsabilidad de hacerlo. La tesis de la fidelidad sostiene que todos los miembros
de la comunidad tienen la responsabilidad reciproca de ejercitar ese poder. El
compromiso con la ley, la reciproca sumisién al gobierno del Derecho, implica
asumir la responsabilidad de comprometerse en esta distintiva practica del imperio
de la ley. Esta es una obligacion que cada miembro debe a cada uno de los demas
miembros y a todos: es reciproca y general.

El argumento para esta ultima parte de la tesis de la fidelidad procede de dos
presunciones. La primera es que el poder normativo y la carga correspondiente de
sometimiento a rendiciéon de cuentas, esta conjunta y necesariamente ligado a la
responsabilidad del detentador del poder para ejercer este poder (por supuesto, en
un sentido adecuado y en las circunstancias adecuadas). La segunda es que el
impulso moral que subyace y estructura la fidelidad -proteccion segura y recursos
contra el ejercicio arbitrario del poder mediante el instrumento del Derecho- es
dirigida a un bien publico que puede ser realizado solamente mediante esfuerzos
cooperativos de ambito comunitario.

El hecho de que el poder de pedir cuentas esté unido a una responsabilidad
de ejercitarlo se deriva de que esté de acuerdo con la dicha situacion de pedir
cuentas. Teniendo en cuenta que esa situacién es una actuacion bilateral, o
multilateral, y que tiene éxito si estd de acuerdo con la aceptacion del agente a
quien se le ofrece. Ademas, el objetivo de acordar la posicion de someter a alguien
a rendicion de cuentas se encuentra sélo si uno puede tener alguna expectativa
razonable de que uno sera sometido a rendicion de cuentas por el interlocutor con
quien se esta acordando la posicién. Asi, el vinculo que se esta ofreciendo debe
incluir la responsabilidad de parte del otro interlocutor para ejercer el poder ofrecido.
Esto esta asegurado por el hecho de que el objetivo de cualquier persona al acordar
tal estatus con otro estd enraizado en el objetivo de una reciproca sumision al
gobierno de la ley, precisamente, la realizacion de la proteccion contra el ejercicio
arbitrario del poder. Parafraseando a Ferguson, sélo mediante la vigilancia y el
espiritu de los ciudadanos resueltos a ser libres y a vivir juntos bajo leyes comunes
que gobiernen sus relaciones comunes y publicas pueden ellos esperar que los
términos de esas leyes seran observados. Fidelidad a la ley es cuestion de
compromiso por asumir la responsabilidad de someter a los demas a rendicion de
cuentas bajo esta ley comun.

Ademas, la fidelidad-responsabilidad de cada uno es adeudada a cada uno
de los miembros de la comunidad debido al hecho de que el bien de un sdlido
imperio de la ley es esencialmente un bien publico cuyos beneficios sélo pueden ser
alcanzados mediante cooperacion. El mantenimiento del gobierno del Derecho es
una empresa cooperativa; los esfuerzos de uno pueden contribuir a la empresa pero
su éxito dependera también de los esfuerzos cooperativos dispuestos por los
demas. Podemos pensar en dos vias sobre las implicaciones de esta comprension
del imperio de la ley como un bien publico: por la direccién y por el objetivo de la
fidelidad-responsabilidades. Ambas son perspectivas complementarias mas que
competitivas sobre el buen del gobierno de la ley y articulan la empresa de
realizarlas.

La perspectiva del fair-play contempla los esfuerzos vigilantes por someter a
quienes ejercen el poder controlado bajo la ley como una empresa
paradigmaticamente cooperativa para el beneficio mutuo. Visto en esta perspectiva,
las responsabilidades de fidelidad son responsabilidades de hacer la parte propia en
comun -empresa cooperativa-, responsabilidades debidas a cada uno de los demas
como miembros semejantemente comprometidos y obligados. Compartir las cargas
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del gobierno de la ley incluye atender la propia tarea en una empresa cooperativa de
sometimiento a rendicion de cuentas. Cada uno asume esta obligacion y es
legitimamente debida a cada uno de los demas. También podemos ver esta
empresa desde un angulo diferente.

La perspectiva de la solidaridad es propuesta por un escritor hugonote del
siglo XVI autor de la Vindiciae Contra Tyrannos. En la perspectiva del autor, el
convenio de reciproca obligacion y control entre el rey y el pueblo se originaba con
la forma de un convenio entre Dios y estas dos partes. Mientras que el rey era
requerido para cumplir sus obligaciones de piedad y de rectitud con el pueblo, Dios
reconocia que dejar al rey incontrolable era “arriesgado” y asi Dios también
empoderaba al pueblo para “intervenir como garante”. Cada compromiso, con Dios y
con el otro, era “conjunta y no separadamente” e “igualmente obligados de forma
solidaria”. Asi como “los prestamistas que tratan con clientes poco fiables: que estén
obligados varios a pagar juntos una misma suma, de forma que dos o mas se
constituyan en deudores del mismo préstamo y que pueda exigirse el pago del total
a cualquiera de ellos como si fuera el deudor principal™. Inspirada en la doctrina
romanistica de la responsabilidad solidaria por deudas, el autor argumentaba que
Dios daba a cada uno una posicion (y motivacion) para someter al otro bajo el
control de las leyes de Dios de piedad y rectitud mediante la exigencia de
compromiso de cada uno de ellos en relacién con el todo. Cada uno estaba
“igualmente obligado(s) de forma solidaria” (Junius Brutus, 1994[1579]: 38; 2008:
46).

Por analogia, podemos argumentar que el bien publico de proteccién contra
el ejercicio arbitrario del poder prometido por el gobierno del Derecho exige un
multilateral compromiso conjunto entre los miembros de la comunidad “de cada uno
por el todo”. El bien buscado es publico y es asi un bien para cada uno y por ello
para todos. La responsabilidad de cada uno es, ante todo, responsabilidad por el
todo en ese sentido pero ya que el todo sélo puede ser conseguido mediante los
esfuerzos cooperativos de los miembros, cada uno es, primero, obligado a hacer la
parte de uno y, segundo, obligado también por la de ofro, esto es, obligado a
fomentar y empoderar a cualquier otro y, cuando sea necesario, a someterle a
control. Por consiguiente, desde esta perspectiva solidaria, cada uno esta obligado
con cada uno de los otros y por cada uno de ellos.

La perspectiva de solidaridad tiene una importante implicacion. Ya que las
responsabilidades de fidelidad son responsabilidades para participar en una
empresa cooperativa, estaran limitadas hasta un cierto punto por una fiable
participacidon de los demas. Esto es, las obligaciones son, en un aspecto importante,
condicionales. Fiat fidelis ruat caelum no es un principio racional, al menos en este
contexto. Intentar someter a los demas a rendir cuentas ante la ley en casos de
infidelidad masiva y recalcitrante es futil; no puede ser parte de una actividad
cooperativa; los participantes no pueden razonablemente albergar esperanzas de
conseguir su proposito. Sin embargo, por la misma razon, la mera existencia o
perspectiva de infidelidad por parte de los otros no socaba el deber de fidelidad. La
razon para ello es que, desde la perspectiva de la solidaridad, la participacion de los
otros en la empresa cooperativa no es simplemente un hecho dado exégenamente.
Mas bien, la fidelidad-responsabilidad de cada uno se extiende a los esfuerzos por
fomentar, habilitar y empoderar a los otros a participar, a tomar sus

* Este texto fue publicado por primera vez en Basilea (1579) en latin y francés bajo el seudénimo
Stephanus Junius Brutus. Una edicion facsimil de la traduccion inglesa de 1689 por William Walker
esta disponible en linea en <http://archive.org/details/vindiciaecontrat00lang> y en version impresa en
EEBO Editions. N.T. La version espafiola mas actualizada es Junius Brutus (2008).
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correspondientes responsabilidades en serio. La responsabilidad por fomentar,
habilitar y empoderar permanece sélida ante la existencia de infidelidad.

Asi, las obligaciones de fidelidad no son absolutas. Estan limitadas hasta
cierto punto por la participacion de los demas. También estan limitadas en otros dos
aspectos. Primero, pueden invalidarlos en casos particulares otros deberes de
decencia, justicia o respeto por los derechos. Segundo, consideraciones de
adecuacién temporal, espacial y formal originadas en un ultimo propdsito de
proteccion contra el ejercicio arbitrario del poder constriien el ejercicio de la
fidelidad-responsabilidad. Cualquier ejercicio que se proponga de rendicién de
cuentas que sea incompatible con dicho propdsito o que no pueda ser visto como
contribucién a su promocién debe ser rechazado.

Desde cada una de esas perspectivas se sigue que el alcance de la
preocupacion por la fidelidad-responsabilidad es de toda la comunidad. Es asi
porque es una obligacion de cada uno hacer su parte en apoyo, promocion vy
proteccion de un bien publico, no se limita a ejercer el control sélo para el propio
beneficio. Igualmente, la responsabilidad por el todo implica responsabilidad para
todos aquellos que tienen un derecho a participar en los beneficios del todo. En la
compresion del imperio de la ley de la comunidad juridica articulada aqui, la sujecion
al Derecho incluye participacién en una membresia civica con mutuos beneficios y
cargas. Sujecién a sus obligaciones y responsabilidades implica el reciproco
beneficio de su proteccién. Desde esta perspectiva, no hay carga de cumplimiento
sin beneficio de la proteccidén de la ley. Pero el argumento que hemos impulsado
implica que las protecciones prometidas deben ser aseguradas por una red de
rendicion de cuentas. Asi, la fidelidad-responsabilidad de una persona o de un grupo
no esta limitada al aseguramiento de los beneficios de la ley para tal persona o tal
grupo sino que mas bien se extiende a todos aquellos que estan incluidos en el
ambito de las exigencias de la ley y, por tanto, de su proteccion.

Por esta razon, el fracaso de los ciudadanos blancos en el Sur de Jim Crow
por someter a sus autoridades y demas miembros de esa comunidad al control de
las leyes que pretendian proteger a los negros al igual que a los blancos fue un
fracaso de la fidelidad. Las obligaciones de fidelidad de los miembros de la
comunidad blanca no se limitaban a la comunidad blanca. Sometidos al gobierno de
la ley estamos como sefalaba Martin Luther King Jr. (2010: 85-86) “atrapados en
una inevitable red de reciprocidad”. En este sentido adicional estamos obligados con
cada uno de los demas y con el todo.

5. Conclusién

He argumentado que una plena comprensién de las dimensiones y
demandas del imperio de la ley implica atender no sélo al cumplimiento del sistema
juridico con los estandares de legalidad sino también con la solidez de un ethos de
fidelidad. ElI Derecho puede existir en una comunidad y puede ser usado por los
gobernantes en un ethos de corrupcion y de alienacién del pueblo pero el Derecho
puede regir genuinamente soélo cuando esta firmemente asentado en una
comunidad de reciproca fidelidad ante las diferentes pero conexas
responsabilidades de la fidelidad a la ley cuando los agentes de la ley de todos los
niveles estan sometidos a rendir cuentas por el cumplimiento de sus deberes ante la
ley y cuando los ciudadanos estructuran su asociacion civil mediante la ley y
someten a cada uno de los demas al control en los términos publicos que habilita la
ley. Sélo entonces el imperio de la ley actua de conformidad con su promesa de
proveer proteccidn y recursos contra el arbitrario ejercicio del poder.
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1. El contexto

El nuevo Proyecto de reforma del Cédigo Penal preparado por el Gobierno’,
s6lo es posible comprenderlo en el contexto econdémico y social que se vive en
Espafia; y no me refiero solamente, que también tal y como se vera mas adelante, a
la actual crisis econdmica que ha arrojado a la pobreza a centenares de miles de
conciudadanos, sino al proceso que iniciado hace ya tres décadas ha conducido a
desapoderarnos a los ciudadanos de buena parte de nuestros “bienes comunales”.
En efecto, la riqueza nacional (la financiera, energética?, industrial, de
comunicaciones, transporte, educativa, suelo, etc., etc., y en los ultimos afios la
sanitaria y, por fin, la de seguridad publica) ha venido siendo privatizada desde los
anos 80, y muy acentuadamente entre los afios 1996/2004 y en la actual legislatura,
y ello se ha llevado a cabo, fundamentalmente, con el argumento de la mayor
eficiencia tedrica de la gestion privada sobre la publica, la modernizacién de la
gestion, la trasparencia y el abaratamiento del mercado para los consumidores
como consecuencia de la competencia.

En realidad, y como bien sabemos, la finalidad no era la anunciada sino que
consistia simplemente en el enriquecimiento de las clases econémicamente mas
poderosas acudiendo a una alianza entre éstas y la nomenklatura que ha tenido
COmo consecuencia un saqueo, que no cesa, de la riqueza del Estado y de los
ciudadanos, incluso de la particular de cada ciudadano (los desahucios son un claro
ejemplo de esto ultimo). Ademas, y por supuesto, se ha demostrado que la gestion
privada es mas ineficiente y que en no pocos casos ha llevado a la quiebra (o ha
“obligado” a malvender o a acudir al Estado a “rescatar’) a las empresas que
previamente se habian privatizado: los ejemplos de las autopistas de peaje o de

' Elaborado por, se supone, juristas de identidad desconocida. Esta costumbre de ocultar la autoria,
parapetandose detras de ésta o aquélla Administracion se corresponde, seguramente, con el hecho de
estar avergonzado por lo efectuado y no atreverse a afrontar una discusion publica sobre la labor
hecha. Esto no ha sido, ni mucho menos, siempre asi: las grandes reformas penales de la democracia
llevan nombres y apellidos, y sus autores (Quintero Olivares, Mufioz Conde, Gimbernat Ordeig,
Gonzalez Cussac...) las han defendido y explicado, y se han sometido a las criticas. Eso es, ademas,
lo que se corresponde con un régimen democratico, pues a éste le es inherente la trasparencia, el
saber quién y para qué, y con qué fundamento se hacen las cosas. Sélo cuando hay algo (o mucho)
que ocultar los autores se esconden: seguramente habra que acabar legislando en materia de autoria,
complicidad y, sobre todo, encubrimiento de reformas legales.

2 En el caso de la energia eléctrica —y escojo este sector como paradigma de todo lo sucedido- se ha
tratado de algo mas que de una privatizaciéon. En efecto, como bien se recordara las empresas
eléctricas han tenido siempre en nuestro pais un enorme peso econdmico, de lo que ilustrd
suficientemente una recordada obra de Ramoén Tamames (1960) que se constituyd en una de las
“biblias” intelectuales de la oposicion a la Dictadura. Pues bien, en esta ocasion no ha bastado con la
entrega absoluta por parte del Estado a las empresas privadas del control sobre la produccion y
distribucion de la energia (véase la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector eléctrico, donde en
una inolvidable Exposicion de Motivos se aseveraba: “El suministro de energia eléctrica es esencial
para el funcionamiento de nuestra sociedad...”, y a renglén seguido “No se considera necesario que el
Estado se reserve para si el ejercicio de ninguna de las actividades que integran el suministro eléctrico.
Asi, se abandona la nocién de servicio publico, tradicional en nuestro ordenamiento... La explotacion
unificada del sistema eléctrico nacional deja de ser un servicio publico de titularidad estatal
desarrollado por el Estado mediante una sociedad de mayoria publica y sus funciones son asumidas
por dos sociedades mercantiles y privadas...”, sino que se inventaron un “déficit tarifario” que acumula
cifras multimillonarias de deuda (en verdad inexistente) a favor de las eléctricas y que implica una
subvencion permanente que los ciudadanos “conceden” a esas empresas (deuda que se ha “blindado”
gracias a su “titulizaciéon”). Pero donde la crueldad y la absoluta falta de ética, en estos afios de
verdadera penuria, ha escalado las mas altas cumbres, es en la guerra contra el fraude eléctrico que el
Gobierno acaba de lanzar, y que esta dirigido a reprimir a aquellos que se “enganchan” ilegalmente a
las redes eléctricas o manipulan los contadores (mayoritariamente los pobres de solemnidad); pues es
verdad que esta conducta es ilegal (y a veces incluso puede ser delictiva), pero dirigir en estos
momentos la represién contra aquellos que acuden al fraude eléctrico para iluminar sus hogares (con
las excepciones que se quiera) es verdaderamente desvergonzado (véanse los articulos 14.8 c), Il
30.2 z) ab) y 40.2 s) de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico).
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nuestra flamante “compania de bandera” (Iberia), son suficientemente explicativos a
este respecto.

Naturalmente, y ademas, se ha producido un notable encarecimiento de los
precios en esos sectores en los que la libre competencia iba a producir, se alegé, un
ajuste a la baja de las tarifas®; lo que se ha traducido en unas mayores dificultades
para los sectores mas desfavorecidos (cada vez mas amplios en su nimero y en la
calidad de sus “necesidades”) para acceder a servicios esenciales.

Todo esto se ha llevado a cabo con auténtica demostracién -por parte de los
responsables politicos- de una verdadera y sincera vocacién por la corrupcion, lo
que se ha plasmado tanto por el Legislativo (la reforma de diciembre de 2012 de la
ley de financiacion de los partidos politicos es, en este sentido, paradigmatica) como
por los teéricos 6rganos de control (no sélo la demostrada inutilidad del Tribunal de
Cuentas, sino que desde las instancias del poder no se ha dudado en reclamar la
supresion de los o6rganos fiscalizadores autondmicos “ante las dificultades
econémicas del momento”, y justo cuando la corrupcion de las administraciones esta
mas en evidencia!), o en la gestion ordinaria (sélo hay que abrir los periédicos
cualquier dia para encontrar multiples ejemplos®).

2. Las grandes lineas de politica criminal de la reforma penal

Pues bien, todo lo hasta aqui expuesto ha dado lugar a una protesta social
creciente en Espafia, que se ha traducido en importantes movimientos destinados a
evitar el lanzamiento de los ciudadanos de sus viviendas por no poder afrontar la
deuda con los bancos®, duras huelgas protagonizadas por los trabajadores de
diferentes sectores publicos que estan siendo privatizados, paros en las empresas
para enfrentar disminuciones salariales y de plantilla abusivas, enfrentamiento

% En este caso, y una vez mas, es el estratégico sector eléctrico el que mas alzas ha protagonizado
(mas de un 75% en los ultimos diez afos), y ello a pesar de que la produccion de energia eléctrica ha
aumentado mas que considerablemente, de que sus fuentes de generacion se han multiplicado (con la
poderosa introduccion de la edlica), de que las estructuras mas costosas —hidraulica y nuclear- ya
estan amortizadas, y de que hay considerables excedentes de produccion.
* Por todos véanse las intenciones expresadas en este sentido por la Presidente de la Comunidad
Autonoma de Castilla-La Mancha en su discurso sobre el Estado de la region celebrado en septiembre
de 2013 (donde se ufand de haber suprimido el Defensor del Pueblo, el Consejo Econémico y Social y
la Comisidn Regional de la Competencia; es decir: todos los érganos que de alguna manera podian
ejercer algun control sobre las actividades politicas, administrativas y econdmicas; y ello se hace,
justamente, en el momento en el que se estan denunciando —y con procedimientos judiciales abiertos-
multiples casos de corrupcion en la region, alguno de los cuales afecta a la propia Presidente). Al
respecto ver: http://www.clm?24.es/articulo/economia/cospedal-anuncia-proxima-supresion-sindicatura-
cuentas-clm/20130905125932020511.html. Revisado el 28 de febrero de 2014.
® Véase un curioso listado (que solo abarca a algunos de los casos mas llamativos) en
http://wiki.15m.cc/wiki/Lista_de casos de corrupci%C3%B3n. Revisado el 28 de febrero de 2014. En
este sentido resulta también muy ilustrativo un estudio publicado por investigadores del Departamento
de Geografia de la Universidad de La Laguna (Jerez Darias, Martin Martin y Pérez Gonzalez (2013).
Resulta llamativo, por otra parte, que el Banco “malo” (Sareb) creado para gestionar los activos
toxicos de las entidades financieras que han sido reflotadas gracias al dinero publico, y que en realidad
esta sirviendo como regulador para evitar la caida de los precios de los inmuebles en beneficio de los
bancos, que son los grandes propietarios de suelo y construccion, esta poniendo a disposicion de
fondos internacionales (buitres) el patrimonio que administra gracias a la referida inyeccion de dinero
publico. Al respecto, http://www.expansion.com/2013/12/30/empresas/inmobiliario/1388421006.html.
Revisado el 28 de febrero de 2014. En este mismo sentido algunas administraciones publicas (como la
Comunidad Auténoma de Madrid), estan entregando a fondos de inversion (y a bajo precio) las
viviendas sociales construidas por la Administracion con fondos presupuestarios, y sin molestarse en
ofrecer los mismos a los concretos particulares que las habitan en régimen de alquiler social, lo que ha
producido un considerable malestar social. Ver http://www.eldiario.es/economia/PAH-IVIMA-
viviendassociales_0_194231043.html. Revisado el 28 de febrero de 2014.
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generalizado de los mas jovenes antes sus nulas expectativas laborales y sociales -
caso del Movimiento 15 M-, distintas “mareas” (Sanchez, 2013), y un largo etcétera.

Obviamente el Gobierno, impulsor de esa politica que no sélo desmonta el
Estado del Bienestar sino que implica un “golpe de mano” contra el pacto social,
trata de acallar esas protestas y amordazar a los ciudadanos; y como continia con
actuaciones que tienden cada vez mas al empobrecimiento de las masas populares,
lo que provoca mas enfrentamientos, Unicamente le queda como salida reprimir la
protesta social y endurecer una legislacion cada vez mas antidemocratica. Es
precisamente a estos planteamientos a lo que responde la primera de las lineas de
la actual reforma del Codigo Penal (delitos de atentado, resistencia y desobediencia,
y desérdenes publicos) y las de las leyes de Seguridad Ciudadana y Seguridad
Privada (asi como las propuestas de modificacion o de elaboracion de otras
normativas, como una ley de huelga —obviamente con objeto de limitar el derecho’-,
modificaciones a la de asociacién, etc.)®.

Pero, ademas, esta politica de amordazamiento de los ciudadanos la afronta
el Gobierno con un nuevo modelo: la privatizaciéon de la seguridad publica, lo que no
significa mas que coherencia con el resto de la politica de privatizaciones a la que
he hecho mencién mas atras (eléctrica, financiera, sanitaria...); lo Unico que tiene de
peculiar es que, en este caso, se trata de la gestion de derechos fundamentales en
su conjunto (lo que ex articulo 104 CE esta encomendado a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado) y de un problema de cesién de soberania (la admisién de
empresas extranjeras para ordenar y administrar el nucleo duro de los derechos
fundamentales, por medio de su incorporaciéon al mercado de la seguridad en
Espafia a través de companias privadas de seguridad).

La segunda gran linea de politica criminal se corresponde con la lucha contra
la corrupcion, que es la verdadera reina de todo el proceso de desapoderamiento
economico al que me acabo de referir; mas esa lucha contra la corrupcion, y a
diferencia del caso anterior, se trata de mero populismo punitivo®. Es decir, cuando
se quiere reprimir, seriamente, la protesta social no sélo se acude a la reforma del
Cddigo Penal sino a la de las leyes administrativas correspondientes (las ya
anotadas de seguridad ciudadana y privada), y se aprestan todas las estructuras del
Estado a esos objetivos (incluida la compra de nuevo material antidisturbios); sin
embargo, cuando se pretende unicamente cumplir “sobre el papel”, no se modifican
—en este caso- los mecanismos de control sobre la actividad administrativa y politica
donde aflora la corrupcion (antes al contrario, pues como se ha visto se estan
suprimiendo los tribunales de cuentas, las comisiones de control o los defensores
del pueblo™). De esta forma, y con independencia de su desacierto técnico, la

"La pretension es la de que los trabajadores hagan “huelgas civilizadas”, eliminar los “piquetes”,
imponer el respeto a los servicios minimos; es decir, convertir la huelga en fraternal excursion escolar
celebrada en alegre dia festivo.

& Ademas se pretende por el Gobierno y el resto de las administraciones publicas dar una sensacion de
normalidad en el desarrollo de la vida social, y eso lo hace tratando de ocultar los problemas
existentes. En este sentido, constituye todo un ejemplo lo sucedido en el Ayuntamiento de Benidorm
donde se acaba de aprobar una Ordenanza (30 de septiembre de 2013) declarando la expulsién de los
mendigos de su término municipal, aun a costa de pagarles un billete en un transporte para que se
trasladen a otros municipios —algo que ya se hizo en tiempos en otras ciudades, tal fue el caso de
Santander a finales de los afios 80 del siglo XX. Ver:
http://www.lasprovincias.es/20131001/comunitatvalenciana/comunitat/benidorm-tirara-mendigos-
201310012118.html. Revisado el 28 de febrero de 2014.

° En realidad, la lucha contra la corrupcion no es posible en Espafia porque la corrupcion es parte
integrante de “nuestro” sistema politico a cuya esencia pertenece, y en donde esta ausente una minima
ética de lo publico.

' 0 se anulan, nombrando para su gestion a personas de las que se sabe que, por afinidad familiar o
ideoldgica, van a ser complacientes con las “debilidades” de los politicos de turno; o se oculta la
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reforma penal en materia de corrupcién no servira mas que como propaganda de lo
que no se hace: luchar contra la corrupcion.

Con la tercera linea, que busca réditos electorales que no es posible
encontrar con una inexistente politica social, se plasman en la legislacion penal las
reclamaciones de familiares de victimas de delitos que por sus circunstancias de
comision han tenido una gran repercusion social (desapariciones de menores o
adolescentes, asesinatos también de personas de corta edad, violaciones, etc., y
por supuesto crimenes terroristas). Estos familiares se movilizaron —lo que desde el
punto de vista individual es perfectamente comprensible y hasta l6gico''- en favor de
la consecucion de penas privativas de libertad mas graves oly régimen de
cumplimiento mas severo. Un primer fruto de esa severidad reclamada ya se obtuvo
con las reformas del CP de 2003 (pactada por “populares” y socialistas)', en las
que se introdujeron —entre otras- modificaciones que alteraban por arriba y por abajo
los limites de duracion de la pena privativa de libertad: disminucion del minimo de la
de prisidn, que pasd a ser de tres meses frente a los seis establecidos en el
CP1995, contradiciendo de esta forma lo avanzado al respecto desde 1975 y
aumento del maximo, en caso de concurso real, que pasoé de los 30 afios a los 40, y
todo ello sin, desde el CP1995, redencion de penas por el trabajo (y con una
modificacion de la libertad condicional que ponia a ésta bastante mas “cara” en
determinados supuestos). Es decir: las penas largas de prisiébn se endurecieron
considerablemente en relacion, incluso, a la legislacion franquista, ademas de
cercenarse “contundentemente las posibilidades de suavizar el cumplimiento de este

tipo de penas™™.

actividad de los 6rganos de control expulsando de las areas de gestion de los mismos a los que no son
ideolégicamente afines (lo sucedido recientemente en la Agencia Tributaria anunciado triunfalmente
por el Ministro del ramo, Sr. Montoro: “hemos echado a los socialistas”, constituye todo un paradigma:
http://economia.elpais.com/economia/2013/12/06/actualidad/1386341342_622980.html. Revisado el 28
de febrero de 2014.

" Otra cosa es que la politica criminal la deban escribir las asociaciones de victimas. En efecto, no
cabe duda de que las victimas deben ser protegidas y que el Estado ha de acudir en su socorro, pero
sentarlas en el sillon del Legislador es lo mismo que retroceder cientos de afios en materia de
represion penal.

12 De entre toda la amplia literatura que generé me parece especialmente claro y sintetizador el articulo
de Diez Ripollés (2013) en el que expone el camino andado desde el fin del dictador hasta las leyes 7 y
11 del afio 2003.

3 Que se debid, entre ofras razones, a la supresion de la fracasada pena —por falta de asignacion
P4resupuestaria y no porque no constituya una buena alternativa- de arresto de fin de semana.

Véase Diez Ripollés (id.: 12) donde se afiade: “Esto ultimo se refleja bien, por un lado, en el retraso
del acceso al tercer grado de manera general en las penas de prision de duracidon media, y en la
obstaculizacion a su acceso, cuando no practica imposibilidad de acceder, en las condenas a prision
que se hayan beneficiado significativamente de los limites a la acumulaciéon de penas del concurso
real. Se manifiesta asimismo en las dificultades o practica imposibilidad para obtener la libertad
condicional por quienes tienen problemas para acceder al tercer grado, lo que se agrava, para quienes
se han beneficiado de los limites de acumulaciéon de penas del concurso real, a la hora de satisfacer el
requisito de superar las 2/3 o % partes de la condena”.

La propia Exposicion de Motivos de la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las penas, evidenciaba una de las finalidades de la reforma de la
siguiente manera:
Se trata de activar una respuesta penal mas efectiva frente a los autores de crimenes muy
graves, que ademas han cometido una pluralidad de delitos, es decir, frente a aquellos que se
encuentren en los limites maximos sefalados por el articulo 76 del Cédigo Penal (25, 30 6 40
afios de cumplimiento efectivo de condena a pena de prision) y siempre que la pena a cumplir
resulte inferior a la mitad de la suma total de las impuestas. Cuando no lleguen a entrar en
juego estos limites maximos, debe mantenerse plenamente la facultad decisoria del juez o
tribunal ya sefialada al principio.
Con esta regla y frente a supuestos de condenas a 100, 200 6 300 anos, el delincuente
cumplira en la practica de forma integra y efectiva el limite maximo de condena.
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Pues bien, ahora se trata, con la reforma, de dar una nueva vuelta de tuerca
en materia de penas privativas de libertad™, lo que se logra con la introduccién de la
prisibn permanente revisable, una aspiracion largamente sentida por las
asociaciones de victimas' (incluso algunas de ellas aspiraban a mera “prisién
permanente”, sin mas apellidos'). Obviamente, el establecimiento de semejante
pena obligaba, lo que ha sido apuntado licidamente por Pefiaranda Ramos, a
“buscar” delitos a los cuales aplicarla; y éstos fueron encontrados en los delitos de
asesinato agravado'®, que han debido ser modificados a tal efecto en una linea
coincidente —como veremos- con un derecho penal de autor. En este contexto,
ademas, se introducen, amplian o modifican otras instituciones en la Parte General
del Cédigo, que endurecen considerablemente el régimen punitivo. Me refiero, por
ejemplo, a la libertad vigilada y a la libertad condicional.

Una cuarta direccion es la que se plasma en la supresién del Libro 11l del CP.
Su propdsito, segun la propia Exposicion de Motivos del Proyecto, es hacer realidad
el principio de intervencion minima. Sin embargo, el destino dado a las faltas que
figuran en el vigente Codigo Penal discute que la finalidad real de la reforma sea la
confesada por sus autores, pues muy pocas de ellas se eliminan
(desafortunadamente en algunos casos, como en los homicidios y lesiones por
imprudencia leve, que se desvian al Derecho Civil de dafios, con la consecuencia de
que los numerosos accidentes de trafico con resultado de muerte o lesiones por
imprudencia leve se “privatizan” -de la misma forma que se hace con la sanidad o la
seguridad-, lo que tendra consecuencias procesales y econémicas de largo alcance,
de lo que algunos —companias de seguros- se beneficiaran, y también lo hara el
Estado por la cobranza de las tasas. Nuevamente, pues, sufriran los ciudadanos en
su derecho de acceso a la Justicia), y las que permanecen en el Cédigo Penal —que
son, pues, la mayoria- se incorporan a la legislacion como delito incrementando
considerablemente su sancién. Por lo tanto, la invocacién al principio de intervencion
minima se nos antoja falsa, siendo las finalidades, mas bien y entre otras, la de
reprimir duramente la pequefa delincuencia (lo que es evidente en el caso de las
faltas patrimoniales que pasan a delitos), hacer lo propio con la protesta social (falta
de desobediencia) y continuar en la linea de privatizacién de la Justicia (accidentes
de trafico con resultado de muerte por imprudencia leve). Ninguna propuesta
inteligente, sin embargo, que garantice una sancién apropiada y proporcionada a las
infracciones que hoy se acogen en el Libro IlI.

La quinta linea de la reforma camina en la direccion de endurecer la politica
criminal en materia de sexualidad, y para ello —.como senala Diez Ripollés (2013: 56)
- se utiliza como excusa la trasposicion de la Directiva 2011/93/UE para ir bastante

15 Aunque algo menor de lo que se pretendia pues el intento de introducir la llamada “custodia de
seguridad” gener6 tan amplia y casi undnime repulsa, que hasta un Ministerio que practica una politica
criminal tan reaccionaria como es el de Justicia se vio obligado a “dar marcha atras”. Los argumentos
usados por la doctrina para enfrentar la custodia de seguridad tienen el mejor reflejo en los utilizados
por un grupo de profesores de Derecho Penal -encabezados por el Dr. Mufioz Conde- en Alvarez
Garcia (2013a), coordinado por Dopico Gomez Aller.

'® No estamos, sin embargo y en opinion de Jaén Vallejo (2012: 2) sino ante “la necesidad sentida
socialmente de ofrecer, siempre en el marco constitucional, un tratamiento razonable de supuestos de
excepcional gravedad, como los de terrorismo, que tanto dafio han causado a la sociedad espafiola”
glas cursivas son mias).

Véase: http://www.intereconomia.com/noticias-gaceta/politica/victimas-exigen-que-futura-prision-
permanente-revisable-no-albergue-fisuras; http://noticias.lainformacion.com/espanallas-victimas-
arrancan-del-gobierno-la-promesa-de-agilizar-la-implantacion-de-la-cadena-perpetua-
revisable [tW7nhQHgBVvuTB5GCw4x/. Revisado el 28 de febrero de 2014. Asimismo:
http://www.publico.es/70326/la-familia-de-mari-luz-recoge-firmas-para-pedir-cadena-perpetua-para-los-
%ederastas. Revisado el 28 de febrero de 2014.

También en los homicidios especialmente graves por la calidad del sujeto pasivo o por la finalidad
(terrorista), o en los delitos de genocidio y lesa humanidad.

[-.: ]
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mas alla de lo que ésta exige'®. No constituye, desde luego, novedad este propdsito,
puesto que el Partido Popular ya habia modificado el Cédigo Penal con idéntica
finalidad anteriormente?. En todo caso, la modificacion, como veremos mas
adelante, sobrepasa los fines o propésitos de la Directiva tanto en lo que importa a
la inclusion (o ampliacién) de tipos penales, como en la previsién de agravantes y en
los maximos de las penas; y, ademas, incrementa injustificadamente el espacio en
el que la jurisdiccion espafola resulta competente.

Naturalmente, tampoco podia faltar un criterio realmente insdlito en las
reformas penales: el recaudador. El Gobierno decidié desde el principio de la actual
legislatura poner precio a todos los servicios publicos, y también al de la Justicia®";
en este sentido la direccion politico criminal que le ha otorgado a no pocas penas no
es la de prevencién de una u otra clase, sino sencillamente la recaudatoria.

En fin, un dltimo criterio politico-criminal es el de apartarse, y sélo puede ser
conscientemente, de los principios de la buena legislacién, de los que gobiernan el
Derecho Penal asi como de los basamentos mismos de una sociedad democratica.
Ello tiene multiples traducciones en el texto de la reforma penal, mas me referiré
ahora exclusivamente a una de ellas con la que se logra atacar ambos referentes: la
tipificacion propuesta en el articulo 510 CP. Nuevamente en este caso se trata de
justificar la reforma por la trasposicion de la Decision Marco 2008/913/JAl del
Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal;
aunque lo cierto es que se ha superado, con mucho, lo previsto en la Decision
Marco, y, en realidad, se lleva a cabo un decidido ataque contra la libertad de
expresion, utilizando para ello medios en la tipificacion que se alejan
considerablemente de las exigencias del moderno Derecho Penal (especialmente,
las referidas a la taxatividad).

Obviamente, en una reforma penal tan amplia como la que propone el
Gobierno hay otros aspectos significativos, y también debo decir que no todas (sino,
simplemente, la inmensa mayoria) las propuestas de modificacion son
antidemocraticas o/y desafortunadas desde el punto de vista técnico, pues hay
algunas que suponen una mejora técnica de lo ya normado o implican ampliacion
tipica afortunada. Pero veamos detenidamente las enunciadas lineas de politica
criminal ya particularizadamente.

3. Privatizacion de la seguridad y amordazamiento social: el tejido legal de la
Dictadura

A) Los delitos contra el orden publico, y en concreto los contemplados en el
Titulo XXII, Capitulos Il (atentados, resistencia y desobediencia) y Ill (desérdenes
publicos), han sido, como veremos, muy afectados por la modificacion que se
aborda. Pero punto esencial de esa reforma, referente para su adecuada

" Que, por otra parte, es mucho. En efecto, y como he recordado en otros lugares, ya desde hace
afios una corriente puritana recorre Europa, y bajo diferentes excusas (como la represion de la
pornografia infantii o la de los clientes de la prostitucion) estan tratando de criminalizar una
determinada moral sexual, que puede ser 0 no aceptable, pero que es moral y no otra cosa.

0 Véanse, por ejemplo, las modificaciones operadas por las LLOO 11/1999, de 30 de abril; 11/2003, de
29 de septiembre, y 15/2003, de 25 de noviembre.

21 El caso de las tasas judiciales es mas que notorio; en este sentido, lo dispuesto en la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (inmediatamente modificada por el
Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambito
de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita).
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comprension, es la decisién de privatizar la seguridad publica?; y para comprender
adecuadamente la cuestion hay que analizar, si quiera sea sumariamente, los textos
de reforma de las leyes de Seguridad Privada (23/1992, de 30 de julio) y de
Seguridad Ciudadana (1/1992, de 21 de febrero).

El modelo al que obedece la vigente Ley de Seguridad Privada queda
claramente expresado en el siguiente pasaje de su Exposicién de Motivos: “...los
servicios privados de seguridad [se entienden] como servicios complementarios y
subordinados respecto a los de la seguridad publica...la presencia de vigilantes en
controles de acceso y seguridad interior no suele tener una trascendencia externa
que perjudique el quehacer de los Cuerpos de Seguridad, porque estan llamados a
actuar como elementos colaboradores en tareas que dificilmente podrian cubrir por
si solos”. Estas declaraciones resultan confirmadas en los articulos 1 de la Ley v,
especialmente y mas alla de declaraciones programaticas, 13:

Salvo la funcion de proteccion del transporte de dinero, valores, bienes u objetos, los
vigilantes de seguridad ejerceran sus funciones exclusivamente en el interior de los
edificios o de las propiedades de cuya vigilancia estuvieran encargados, sin que
tales funciones se puedan desarrollar en las vias publicas ni en aquellas que, no
teniendo tal condicién, sean de uso comun.

No obstante, cuando se trate de poligonos industriales o urbanizaciones aisladas,
podran implantarse servicios de vigilancia y proteccion en la forma que
expresamente se autorice.

El reparto de ambitos queda asi claramente establecido: las empresas
privadas de seguridad se ocuparan (y con las excepciones reflejadas que estan muy
tasadas), exclusivamente, del control en el interior de los espacios de que se trate (y
sus limitaciones en lo que se refiere a la detencién?, identificacién® o registros
personales® avalan lo acabado de expresar), y la seguridad publica, de todo lo
demas.

22 Debe tenerse en cuenta que la seguridad publica se encuentra fuertemente descentralizada, pues
ademéas de los “cuerpos nacionales” concurren sobre el mismo objeto policias autondmicas vy
municipales. Lo que quiere decir que, en realidad, en Espafia hay una gran multitud de policias
publicas a las que soélo en los ultimos 20 afios, y en referencia a las municipales, se las ha tratado de
uniformar y cohesionar aunque acudiendo a técnicas indirectas que fueran respetuosas con el principio
de autonomia municipal. Pero ademas de esta descentralizacion, se halla desagregado (tomo el
contenido material del concepto de Parejo Alfonso (2008: 15) algun sector como ocurre con lo que
constituye hoy en dia competencia de la seguridad privada.

% Articulo 11.1 d): Poner inmediatamente a disposicion de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seqguridad a los delincuentes en relacién con el objeto de su proteccion, asi como los instrumentos,
efectos y pruebas de los delitos, no pudiendo proceder al interrogatorio de aquéllos. Véanse, asimismo,
los articulos 490 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues los Vigilantes de Seguridad tienen las
mismas capacidades para efectuar una detencién que cualquier particular —no mas alla-, aunque su
posicion respecto de la detencidén no es la facultativa del particular, pues en su caso la no realizacion
de la detencion en los casos en que procediera puede determinar la comisién de una infraccion
disciplinaria.

2 Articulo 11.1 b): Efectuar controles de identidad en el acceso o en el interior de inmuebles
determinados, sin que en ningun caso puedan retener la documentacion personal.

% yéanse el articulo 76 del Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, que desarrolla la Ley 23/1992:
En el ejercicio de la funcién de protecciéon de bienes inmuebles, asi como de las personas que se
encuentran en ellos, los vigilantes de seguridad deberan realizar las comprobaciones, registros y
prevenciones necesarias para el cumplimiento de su misién. Asi como la STS 613/2002, de 8 de abril,
y el ATS 152/2007, de 25 de enero.
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En la Exposicion de Motivos de la nueva Ley de Seguridad Privada (en
adelante PLSP?, que en el momento en que escribo estas lineas esta en fase de
tramitacion parlamentaria), y a diferencia de la anterior, se afirma: “La ley pasa de
poner el acento en el principio de la subordinacion a desarrollar mas eficazmente el
principio de complementariedad a través de otros que lo desarrollan, como los de
cooperacion o de corresponsabilidad, y ahonda en el principio de subsidiariedad
mediante una técnica legislativa mas flexible que permite una adaptacion
permanente a los cambios que experimente la sociedad sin que sea precisa una
reforma de rango legal para ello”; y se continia en esta linea afirmando: “los
poderes de intervencion y control publico sobre la seguridad privada se focalizan en
los aspectos verdaderamente esenciales para la seguridad publica, desregulando
los aspectos accesorios que no tienen una directa relacion con el servicio de
seguridad, al tiempo que se moderniza su gestion y se potencia su colaboracién con
la seguridad publica”.

El anuncio de lo que vendra después (en el articulado de la Ley) se ha
efectuado con claridad: complementariedad (cooperacion, corresponsabilidad) entre
la seguridad publica y la privada, reconocimiento de ambitos de gestion de la
seguridad propios a la seguridad privada (desregulacion de los aspectos
considerados no esenciales, accesorios, lo que, como se vera a continuacion tiene
una traduccion “particular” en el texto de la Ley), y por supuesto mucha “modernidad
en la gestiéon”.

¢, Como se concreta en el articulado del PLSP (y en el del Anteproyecto de la
Ley de Seguridad Ciudadana —ALOPSC- y en el Proyecto de Reforma del CP) esta
declaracién de intenciones? Pues en lo siguiente:

Mediante un claro cambio de modelo ya no policial sino de gestién de
derechos fundamentales. En efecto, el articulo 1.1 de la vigente LOPSC enuncia:

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 149.1.29 y 104 de la Constitucion
corresponde al Gobierno, a través de las autoridades y de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad a sus o6rdenes, proteger el libre ejercicio de los derechos vy libertades y
garantizar la seguridad ciudadana, crear y mantener las condiciones adecuadas a tal
efecto, y remover los obstaculos que lo impidan, sin perjuicio de las facultades y
deberes de otros poderes publicos.

Sin embargo, el articulo 1 del ALOPSC asevera:

1. La seguridad ciudadana es una condicién esencial para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales y las libertades publicas, y su salvaguarda, como bien
juridico de caracter colectivo, es funcion del Estado, con sujecion a la Constitucion y
a las leyes.

La diferencia es evidente: mientras que el texto vigente plasma el modelo de
gestion (proteccion total, salvaguarda, etc.) de los derechos fundamentales recogido
en el articulo 104 CE (lo que exige su encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado), el Anteproyecto —enfrentandose al texto constitucional- hurta

% Utilizo el texto correspondiente al Informe de la Ponencia (BOC, Serie A, num. 50-3, de 10 de
diciembre de 2013). Debe decirse que por imposiciéon de la mayoria parlamentaria se determiné que el
tramite de examen y aprobacion siguiera lo previsto en el articulo 148 del Reglamento del Congreso
(competencia legislativa plena de la correspondiente Comisién), de manera tal que se ha hurtado el
debate publico sobre la Ley en cuestidn; siendo asi que esa modalidad de tramitacion esta prevista no
para textos normativos fundamentales y de gran trascendencia publica, sino para aquellos otros que
carecieran de la aludida repercusion. Fraude de ley, pues, en la tramitacion de la norma; y todo ello con
un objetivo: ocultar lo mas posible como se conculca el articulo 104 CE.

[-.: ]
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en el articulo 1 de la Ley la dicha referencia, y a lo largo de su articulado da
participacién —en todas las parcelas de este asunto- a las empresas privadas.

Equiparacion de los Vigilantes de Seguridad con los agentes de la
autoridad®’. Se dispone en el articulo 31 del PLSP:

Proteccion juridica de agente de la autoridad.

Se consideraran agresiones y desobediencias a agentes de la autoridad las que se
cometan contra el personal de seguridad privada, debidamente identificado, cuando
desarrolle actividades de seguridad privada en cooperacion y bajo el mando de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,

y en los articulos 554.3 b):

3. También se impondran las penas de los articulos 550 y 551 a quienes acometan,
empleen violencia o intimiden gravemente:

b) Al personal de seguridad privada, debidamente identificado, que desarrolle
actividades de seguridad privada en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad,

y 556, ambos del Proyecto de Reforma del CP:

Seran castigados con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a
dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren o
desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, o al personal de seguridad privada, debidamente identificado, que
desarrolle actividades de seguridad privada en cooperacién y bajo el mando de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Esta equiparacién, mas allda de lo evidente, implica un considerable
incremento de las competencias materiales de los Vigilantes de Seguridad,
precisamente a través del tipo de desobediencia de particulares, pues ciertas
negativas a acatar las 6rdenes de estos Vigilantes pasaran a ser considerados como
delito (o como infraccion administrativa de las sancionadas en el articulo 35.7
ALOPSC).

Cesion de informaciones y de datos por parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (FCSE) a las empresas privadas de seguridad, de acuerdo
con lo preceptuado en el articulo 14.3 PLSP:

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran facilitar al personal de seguridad
privada, en el ejercicio de sus funciones, informaciones que faciliten su evaluacién
de riesgos y consiguiente implementaciéon de medidas de proteccién. Si estas
informaciones contuvieran datos de caracter personal so6lo podran facilitarse en caso
de peligro real para la seguridad publica o para evitar la comisién de infracciones
penales.

Se trata de hacer operativas a las empresas de seguridad en materia de
seguridad, y de proporcionar todos los medios (no solo datos personales sino
también informes de inteligencia) para que desarrollen sus funciones: es decir, el
Estado pone a disposicién de empresas privadas su Know how, lo que, ademas de

" Me refiero en este momento a casos en los que los Vigilantes Privados ejercen sus competencias en
su ambito propio, no a aquellos supuestos en los que actien auxiliando y colaborando con la autoridad,
sus agentes o funcionarios, en los que, ex articulo 555 CP, se les considera acreedores de la
proteccién especial que a estos les concede el tipo de atentados a la autoridad.

[-.: ]
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lo obvio, ocasionara no pocos problemas por la entidad de los datos, asi como de
conflictos por la participacion de las Fuerzas de Seguridad del Estado en bases de
datos e informaciones elaborados en otros paises.

1) Constitucion de comisiones mixtas de seguridad privada (nacionales,
autonomicas o provinciales) para asegurar la colaboracion entre las FCSE vy las
empresas privadas de seguridad (articulo 16 PLSP).

2) Las empresas privadas de seguridad podran actuar en todos los espacios
publicos sin limitacién, siempre que cuenten con la correspondiente autorizacion. En
este sentido, y para ocultar o disimular lo que es evidente, el Legislador ha acudido
a la “técnica” de realizar una enumeracion concretando competencias, que luego ha
cerrado con una clausula general que abre a las empresas privadas todos los
espacios de seguridad; asi, los articulos 41.3:

Cuando asi se decida por la autoridad, y cumpliendo estrictamente las érdenes e
instrucciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes, podran prestarse
los siguientes servicios de vigilancia y proteccion:

a) Vigilancia perimetral de centros penitenciarios.
b) Vigilancia perimetral de centros de internamiento de extranjeros.
¢) Vigilancia de otros edificios o instalaciones de organismos publicos.

d) Participacién en la prestacion de servicios encomendados a la seguridad publica,
complementando la accion policial. En este supuesto la prestacion de servicios de
seguridad y protecciéon también podra realizarse por guardas rurales,

y 41.4.

4. Requeriran autorizacioén previa por parte del 6rgano competente en cada caso los
siguientes servicios de vigilancia y proteccion, que se prestaran por los vigilantes de
seguridad en coordinacion, cuando proceda, con las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad competentes:

a) Vigilancia en poligonos industriales y urbanizaciones y en sus vias de uso comun.
b) Vigilancia en zonas comerciales peatonales.

c) Vigilancia en acontecimientos deportivos, culturales o cualquier otro evento de
relevancia social que se desarrolle en vias o espacios publicos.

d) Vigilancia en espacios o vias publicas en supuestos distintos de los previstos en
este articulo.

Como puede comprobarse, después de las correspondientes enumeraciones
se incluyen sendas clausulas generales que permiten, en el caso del articulo 41.4
d), que los vigilantes de seguridad ejerzan funciones en espacios y vias publicas; se
rompe asi la frontera que delimitaba la actuacion de las Fuerzas de Seguridad del
Estado de la de las empresas privadas: estas ultimas ya han accedido a los
espacios publicos, y los Vigilantes de Seguridad ya podran realizar en la calle lo
mismo que realizaban hasta ahora en el interior de los edificios, y lo que realizan los
integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. En cuanto al articulo

[-.: ]
* N°. 6, marzo — agosto 2014, pp. 16 -71, ISSN 2253-6655

26

wo—gcHdvm



wo—-gcHvm

27

LA NUEVA REFORMA PENAL DE 2013

41.3 consagra, en su letra d), la intromision de las empresas privadas de seguridad
en el campo propio de actuacion de las Fuerzas de Seguridad del Estado®.

1) Participacion de los vigilantes de seguridad en la disolucién de reuniones y
manifestaciones. Uno de los puntos mas “visibles” de la actuacién de los miembros
de las FCSE es el de su participacion en la disolucién de manifestaciones,
precisamente por la utilizacion de medios que afectan fuertemente a derechos
fundamentales. Pues bien, el articulo 23.2 del ALOPSC? consagra la participacion
de miembros de empresas privadas de seguridad en la disolucién de reuniones y
manifestaciones ilegales:

Colaboracion entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

1. En los casos a que se refiere el articulo anterior [disolucidon de reuniones y
manifestaciones], las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad colaboraran mutuamente en
los términos previstos en su ley organica reguladora.

2. lgualmente, las empresas y el personal de seguridad privada estan obligados a
colaborar eficazmente con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad3°.

No hace falta insistir mucho en la trascendencia del reconocimiento a las
empresas privadas de seguridad de semejante competencia —que incide en un
derecho fundamental-, pues es evidente. Soélo afadir un dato mas: como
consecuencia de las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 29 de octubre de 1998 y 26 de enero de 2006, la regulacion legal
referida a las empresas de seguridad hubo de ser modificada para hacer real el
principio de libre circulacion de trabajadores y de libertad de empresa en el ambito
de la UE, asi como eliminar otras restricciones que el TICE consideraba contrarias
al Derecho de la Unién®'. Este hecho ha sido interpretado por algunos, justamente
creo, como de posible cesion de soberania (Camara del Portillo, 2012: 362).

La conclusion de todo lo expuesto es clara: se ha comenzado a sustituir la
seguridad publica por la seguridad privada, y poco a poco los responsables de la
gestion de los derechos fundamentales a los que se alude en el articulo 104 CE
seran empresas privadas. La “disolucion de los cuerpos represivos”, ese grito de los
manifestantes contra la Dictadura en los afios 70 ha comenzado®, pero no por

2 E insisto en que en no pocos supuestos las sustituye directamente, atribuyendo concretas

potestades que hasta el momento son ostentadas por la seguridad publica, a la seguridad privada.
Véase en este sentido, y por ejemplo, el articulo 25 del ALOPSC en relacién al articulo 13 de la vigente
Ley Organica de Seguridad Ciudadana.

% Que es consecuencia de lo previsto en el articulo 41.3 d) del PLSP mas arriba reflejado.

% Notese que en este caso no se incluye referencia alguna a que su actuaciéon deba llevarse a cabo
bajo el mando o siguiendo las instrucciones que se les dicte por miembros de las FCSE, como por el
contrario ocurre en muchos otros casos, verbigracia en los articulos 30 h), 31, 41.3 y 4, etc., del PLSP.
Es decir, que hipotéticamente un grupo de Vigilantes de Seguridad puede “cargar” contra una
manifestacion y disolverla, sin participacion alguna de miembros de las FCSE.

31 Ciertamente, no tiene por qué tener especial trascendencia que los vigilantes privados que disuelvan
la manifestacion mediante el uso de la violencia sean de esta o aquella nacionalidad, pero de lo que no
cabe duda es que no contribuira a la construccion de una misma Europa “para todos” el que alemanes,
belgas u holandeses nutran los “ejércitos privados” que se ocupen de la represion de los manifestantes
espafioles; y que la semejanza cultural (y, al contrario, la diferencia) puede influir muy positivamente en
una mejor forma de resolucion del conflicto —sélo hay que pensar en la oportunidad de que conozcan el
idioma.

2 En realidad ya empez6 durante los afios 1996 a 2004 siendo Presidente del Gobierno el Sr. Aznar,
época durante la cual disminuyé escandalosamente la plantilla de la Policia Nacional y de la Guardia
Civil (que a duras penas se pudo reconstruir durante los 8 afios posteriores). Actualmente el indice de
reposicion es de 1/10 (Véase http://www.seguridadytribunales.es/. Revisado el 28 de febrero de 2014),
lo que implica no sélo problemas de nimero sino de operatividad por el envejecimiento de la plantilla,
con lo que se esta creando artificialmente la necesidad de incorporar a empresas privadas a la

[-.: ]
N° 6, marzo — agosto 2014, pp. 16 -71, ISSN 2253-6655 *


http://www.seguridadytribunales.es/

Francisco Javier Alvarez Garcia

mano de la izquierda radical sino de la derecha: la Guardia Civil y la Policia Nacional
(y los cuerpos autondmicos policiales, y los municipales también) tienen ya sus dias
contados al menos en cuanto a sus tradicionales competencias, y sus mandos y
oficiales pasaran a ser meros auxiliares de los capataces de las empresas privadas
de seguridad. El primer paso sera (es) la constitucién de unidades mixtas operativas
(lo que ya se esta llevando a cabo en la ilegal vigilancia perimetral de prisiones que
se esta efectuando actualmente en 21 centros penitenciarios®), compuestas por
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y empleados de
empresas privadas de seguridad; poco a poco, éstas, en un régimen de autorizacion
administrativa, empezaran a desempenfar el control en areas geograficas (en todas
aquellas, por ejemplo rurales, que actualmente no cuentan con proteccion por el
deficiente despliegue de, fundamentalmente, la Guardia Civil) o en servicios
determinados (tanto en la proteccién personal de autoridades sustituyendo a los
agentes publicos que hasta ahora la han llevado a cabo con eficacia —como se ha
demostrado en los afos del terrorismo-, como en los traslados de presos, vigilancia
de determinadas zonas publicas, etc.; es decir, actividades rentables desde el punto
de vista econdmico que justifiquen de alguna manera que la Administracion Publica
efectue los pagos correspondientes: un nuevo espacio, pues, para la corrupcion
politica®), y finalizaran adoptando las decisiones fundamentales en materia de
seguridad publica.

Pero ademas de no estar justificada, como hemos apuntado ya, la
intromision de las empresas privadas en la Seguridad Publica a la vista de las
actuales cifras de criminalidad, su actuacién causara, con toda probabilidad, dos
efectos negativos: primero, aumentara la delincuencia, pues el “enemigo” que ésta
se encontrara es mucho mas débil, y los gestores de las empresas estardn mas

seguridad publica. Esta “maniobra” tuvo su precedente en las obligaciones incorporadas por una
variada normativa y con cargo a empresas de diferentes sectores (véase, por ejemplo, la primera
reglamentacién establecida a este respecto por el Decreto 554/1974, de 1 de marzo, de medidas de
seguridad en bancos, cajas y otras entidades de crédito), de establecer determinadas medidas de
seguridad que deberian ser implementadas por empresas privadas de seguridad (se trata, en definitiva,
de decisiones estatales por las que se crea una cierta demanda con el propésito de impulsar un ambito
empresarial); recuérdese a este respecto el problema planteado por los asaltos de piratas en el Indico
a barcos pesqueros espafoles, y cuya solucion se alcanzé (ademas de enviando a buques de la
Armada al escenario) mediante la autorizacién para que los pesqueros y mercantes espafioles que
tuvieran que surcar aquellas aguas, llevaran a bordo a empleados de empresas de seguridad con
armamento adecuado (véase, RD 1628/2009, de 30 de octubre).

3 En efecto, el articulo 63.1 del RD 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario, dispone: La seguridad exterior de los Establecimientos corresponde a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado o, en su caso, a los Cuerpos de Policia de las Comunidades
Auténomas, los que, sin perjuicio de que se rijan por las normas de los Cuerpos respectivos, en
materia de seguridad exterior de los Centros penitenciarios recibiran indicaciones de los Directores de
los mismos. Es decir: los vigilantes de las empresas privadas no pueden participar en la vigilancia
perimetral, y sin embargo lo estan haciendo a instancias del Ministerio del Interior; eso si (lo que si no
justifica si explica suficientemente la iniciativa) a un precio muy superior que encomendando la tarea a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (véase “Confidencial’ de 13 de diciembre de 2013).

% Con independencia de otras consideraciones, en unos momentos en los que la criminalidad, segun
cifras oficiales proporcionadas por el Ministerio del Interior en su Web (http://www.interior.gob.es/.
Revisado el 28 de febrero de 2014)-, continlia su descenso a pesar de la crisis econdmica hasta llegar
a los numeros de 2001, no existe ninguna justificacidon para abrir la seguridad publica a las empresas
privadas porque nada pueden aportar a la vista de las estadisticas. En este sentido, no resulta
impertinente apuntar que los modelos continuamente mencionados por las autoridades del Ministerio
del Interior para justificar la entrada de empresas privadas en el “negocio de la seguridad” (que incluso
se llegaron a invocar expresamente en la Exposicion de Motivos de la Ley de Seguridad Privada de
1992 como “espejo en el que mirarse”, mencionandose concretamente la situacion en Bélgica, Reino
Unido o Francia), corresponden, justamente, a algunos de los paises europeos con mayores indices de
criminalidad; es decir: cuanta mas presencia de las empresas privadas de seguridad mayor
delincuencia, mas negocio y, al parecer, mas razones para imitar (los menores indices de criminalidad
corresponden a Grecia, Portugal y Espafa, justamente los paises en los que hay menor infiltraciéon de
las empresas privadas en la seguridad publica).
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atentos a la obtencion del beneficio que a la salvaguarda de los intereses publicos
(la experiencia en la privatizacion de las prisiones inglesas es suficientemente
conocida®). Esto ya ha sucedido en otros sectores entregados a la “iniciativa
privada”, y ocurrirad ahora también®®; y todo ello, ademas, con el afiadido de que la
politica de seguridad dejara de ser democratica, pues el que desee seguridad va a
tener que pagarla (Diez Ripollés, 2004 y Alvarez Garcia, 2006).

Finalmente conviene sefialar que la constitucion de ejércitos de vigilantes
privados (armados), en un numero muy superior al que suman los miembros de la
Guardia Civil y la Policia Nacional, con deficiente formacién, ideolégicamente
cercanos al pensamiento mas reaccionario —como sucedid en los afos 70-, y
controlados por instancias particulares al margen del Estado, constituye un elemento
de fuerte preocupacion desde la perspectiva politica®, amén de suponer un
cuantiosisimo trasvase de fondos econdmicos desde el Estado hacia las empresas
privadas.

B) El orden publico, desde el punto de vista constitucional, exige ser
comprendido no en un sentido de “quietud” de los ciudadanos sino en el de
participacion activa de estos en la totalidad del Ordenamiento®; ello requiere
desterrar como referente conceptos como el de “mantenimiento de la tranquilidad
ciudadana”™ (mero orden en la calle, esa trivializacion del concepto a la que se
referia Martin-Retortillo (1975: 42; 1973) u otros similares como contenido material
del orden publico, y sustituirlos por otros que se refieran a la participacion activa
plena de los ciudadanos en la vida juridica (con expresion de todos sus derechos, lo
que implica la construccién positiva del concepto*®)*'. En este sentido, y no sélo ni
principalmente por argumentos de intervencidén minima, la intrusion publica en la

% Sobre la experiencia privatizadora en las prisiones, véase con caracter general Sanz Delgado (2000;
2009: 2 ss.). Véase también Del Rosal Blasco (1998: 115 ss.). Por lo que se refiere a la experiencia
espafiola (constrefiida momentaneamente a los centros de menores), consultese el esclarecedor
estudio de Dopico-Gémez Aller (2011).

¥y experiencias hay en Espafia y en otros paises europeos. El caso de la sanidad y las lineas de
ferrocarril en el Reino Unido, tras las privatizaciones llevadas a efecto por la Sra. Thacher, es ya
paradigmatico; en el caso espafol el ejemplo del sector financiero es también suficientemente
expresivo de lo que aqui se esta narrando.

Ese enorme crecimiento de la seguridad privada se debe al abandono por parte de la seguridad
Eaublica de determinadas areas; véase a este respecto, Rico y Salas (1988: 164).

Prescindo, pues, de aquellas concepciones que abriendo el concepto a la moral, ética, costumbres
sociales, sentimiento social, etc., nos arrojan a la més absoluta inseguridad y a una manipulacion por
necesidad contingente (véase una exposicion al respecto en Izu Belloso (1988: 1 ss.). Por ello coincido
con quien fuera mi Profesor de Derecho Administrativo Carro Fernandez-Valmayor (1990: 15), cuando
afirma: “el orden publico so6lo puede ser un orden positivo, esto es, un orden establecido por el Derecho
y no por una difusa conciencia social que no tenga traducciéon en concretas normas juridicas. Asi, sélo
sera constatable una perturbacién del orden publico si efectivamente ha existido violacion de derechos,
bienes juridicos o libertades de los particulares o si se ha visto afectado el ejercicio de las
competencias publicas reguladas por el Ordenamiento juridico”.
¥ Que es, sin embargo, el usado por el ALOPSC en su articulo 1.2: Esta ley tiene por objeto la
regulacién de un conjunto plural y diversificado de actuaciones de distinta naturaleza orientadas a la
tutela de la seguridad ciudadana, mediante la proteccién de personas y bienes y el mantenimiento de la
tranquilidad de los ciudadanos”, con lo que se viene a poner claramente de manifiesto la esencia
preconstitucional de dicho Anteproyecto, mas cercano a la vieja Ley de Orden Publico de 1959 que a
los vigentes articulos 149.1.29 y 104 del texto constitucional (y al articulado de la vigente Ley de
Seguridad Ciudadana, en el que no aparece ni siquiera mentada referencia alguna a la “tranquilidad
ciudadana” como objeto de la regulacion).

40 yyéase en este sentido la ya vetusta STC 19/1985, de 13 de febrero, segun la cual “el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucion es un componente
esencial del orden publico”.

Es decir, “perturbacion” del orden publico no es un equivalente a alteracion de las condiciones en las
que habitualmente se desenvuelve la vida ciudadana, entendimiento este que se corresponde mas —y
que entronca con algunos “tradicionales”- con la exclusion material de los ciudadanos de la vida publica
y su enclaustramiento en un protagonismo meramente electoral.
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vida ciudadana (que no necesaria ni principalmente tiene que correr a cargo del
Derecho Penal) ha de retrasarse hasta aquellas situaciones en las que las
condiciones minimas de ejercicio de esa participacion de los ciudadanos en la vida
juridica se vean seriamente comprometidas. Dicho de otra forma: el ejercicio publico
de derechos constitucionales como los de reunidn, manifestacion, expresién, etc., no
puede verse como un supuesto de compromiso para el orden publico, sino como
plena realizacion de éste*?, formando parte del contenido de su concepto®. A esto
debe darsele una doble trascendencia: por una parte ha de entenderse como modo
no soélo legitimo sino necesario de expresion ciudadana para la adecuada
conformacion del orden politico (éste no solo se construye mediante la expresiéon o
informacion materializada en los medios de comunicacion, pues eso llevaria a que
solo las clases economicamente poderosas pudieran participar en esa
conformacion, sino también por otros medios, de todo tipo, que estén al alcance de
los ciudadanos); asi, las protestas, reuniones o manifestaciones publicas han de ser
conceptuadas no como elementos de sospecha de alteracion del orden sino como
expresion de participacion ciudadana en la realizacion del orden constitucional, cuyo
desarrollo no sélo no debe ser obstaculizado o reprimido sino alentado**. En
segundo término, y dada la importancia de los bienes en conflicto, no deben
construirse los tipos penales partiendo del presupuesto de que son los derechos de
manifestaciéon o reunion los que deban ceder —incluso anticipadamente- ante
cualquier alteracién en la posibilidad de realizacion de otros derechos*, sino
justamente el orden inverso lo que exige —tal y como se lleva a cabo en otras
situaciones de ponderaciéon- amoldar esos otros derechos a la situacion de
conflicto®. Es decir, el concepto de orden publico como substrato y condicionante
para el ejercicio de otros derechos, ha de construirse de modo integrado con el
ejercicio de los derechos constitucionales®’.

2 Obviamente, no solo el ejercicio de derechos constitucionales puede comprometer el orden publico, y
ello es asi porque éste es un foco de atraccidon o soporte de cualesquiera manifestaciones de la vida
individual o colectiva, lo que sucede es que el ejercicio de derechos y libertades publicas
constitucionalmente reconocidos (comenzando, naturalmente, por su mismo desarrollo) sera
normalmente el que rellene de contenido material el concepto de orden publico (y, en realidad, lo sera
el substrato de todos ellos: la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad).
3 Desde luego no es esta la idea que esta presente en el articulo 1.1 del ALOPSC segun el cual: “La
seguridad ciudadana es una condicién esencial para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales y
las libertades publicas, y su salvaguarda, como bien juridico de caracter colectivo, es funcion del
Estado, con sujecion a la Constitucion y a las leyes”. Como puede comprobarse, la “seguridad
ciudadana” (concepto mas restringido que el de “orden publico” pero que participa de éste en sus
elementos esenciales; Parejo Alfonso (id.: 75) entiende que “La seguridad publica supone en todo caso
una nocién mas precisa que la de orden publico”, constituye un momento previo y externo al ejercicio
de los derechos constitucionales.
Hay que sefalar que no pocos autores manifiestan no haber entendido suficientemente el problema; es
el caso de Blay (2013: 8) cuando afirma en un pasaje de su obra —en la que importa toda una serie de
modelos clasificatorios de dudosa utilidad-: “Bajo el modelo de gestion negociada, se considera
necesario que policia y manifestantes negocien previamente para poder garantizar los derechos de
expresion y reuniéon y asegurar niveles tolerables de alteracion de la convivencia”. Digo que hay
insuficiente comprension del problema porque una manifestacion no supone per se, nunca, alteracion
alguna de la convivencia, sino, precisamente, realizacion de la misma.
*4'36lo los regimenes totalitarios pueden pretender el acallamiento ciudadano, y solo éstos pueden ver
como un peligro, como “una molestia democratica”, la realizacion de manifestaciones o reuniones. Por
el contrario, la plena realizacion democratica exige esa confrontacion, esa critica que se produce,
también, a través de manifestaciones y reuniones.
5 Llamo la atencién nuevamente sobre la no utilizacién por mi parte de términos como “alteracion de la
vida ciudadana u otros parecidos”, y ello porque parto de la idea de que las manifestaciones o
reuniones publicas forman parte de esa vida ciudadana, y por ello no deben entenderse como
alteracion de la misma.
“8 para la diferenciacion entre intervencion penal y administrativa en este ambito, véase Parejo Alfonso
Séd.: 52 ss.).

Sobre su evolucion histérica, véase Martin Retortillo (1983).
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Pues bien, tanto el Anteproyecto de Ley Organica de Proteccién de la
Seguridad Ciudadana como el Proyecto de Ley de Seguridad Privada o el Proyecto
de Reforma del CP, en lo que se refiere a los articulos 550 y ss. del CP (atentados,
resistencia y desobediencia, y desordenes publicos), parten de una idea
esencialmente contraria a la acabada de exponer, pues detras de los “tipos penales
reformados” lo que esta es un concepto de orden publico entendido como
“tranquilidad en la calle”, claramente limitador del ejercicio de los derechos y de las
libertades, esto es: un concepto de orden publico, unos tipos penales que lo que
cuestionan, en definitiva, es el propio orden constitucional®; y aqui es donde,
parafraseando a Lépez Pina (1991: 248), esta el problema: que quien debiera ser el
garante de los derechos es el que amenaza nuestras libertades.

En efecto, el texto del articulo 557.1 del ALOPSC (desoérdenes publicos),
preceptua:

Quienes actuando en grupo o individualmente pero amparados en él, alteraren la
paz publica ejecutando actos de violencia sobre las personas o sobre las cosas, o
amenazando a otros con llevarlos a cabo, seran castigados con una pena de seis
meses a tres afios de prision.

Este texto, y en relacion con el vigente*’, presenta una modificacion
fundamental: en el vigente se exige como elemento del tipo la efectiva alteracion del
“orden publico” como consecuencia de los hechos que lleve a cabo el sujeto; sin
embargo, en el Anteproyecto basta con que se altere la “paz publica”, es decir, que
seria suficiente con una afectacién a la “tranquilidad ciudadana”. Se adopta asi,
materialmente, el concepto de “orden publico” que se criticaba mas atras, que es el
que se ha llevado al tipo penal.

Tres elementos mas subrayan la diferencia entre uno y otro texto: 1°) En el
Anteproyecto se convierte un delito de tendencia (caracterizado por la exigencia de
que el sujeto activo se proponga la alteracién de la paz publica) en uno privado de
especiales elementos subjetivos en el que bastaria la efectiva alteracién de la paz
publica (el orden en la calle). 2°) En el Anteproyecto se considera tipica no solo la
actuacion en grupo sino la individual (“aunque amparada en el grupo”, con lo que se
introduce un elemento de muy dificil probanza que terminara avocando al juego de
las presunciones), con lo que se amplia la tipicidad a supuestos en los que no es
posible que concurran (y en este sentido es coherente la introduccién de este
elemento con la supresién de toda referencia al orden publico) mas que meros
episodios de alteracion de la “tranquilidad en la calle”. En todo caso debe tenerse en
cuenta que, como sefiala Baucells Lladds (2012: 976), “si existe amparo del grupo
ya existe actuacion ‘en grupo’. Sobre todo teniendo en cuenta que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo entiende por grupo desde la ‘pareja criminal’ hasta la
‘muchedumbre delincuente’ (STS, de 8 de mayo de 1993) y que se acepta tanto el
acuerdo o plan previo como la asuncién factica durante el desarrollo del delito”;
incluso, anado yo, el Tribunal Supremo ha aceptado el acuerdo improvisado (STS
258/1998, de 28 de febrero) y la jurisprudencia menor ha aceptado también la
actuacion convergente con el fin de alterar la paz publica (SAP, Guipuzcoa, 3?2,
3147/2000, de 28 de septiembre). 3°) Se elimina la exigencia tipica de que, mas alla
del posible concurso de delitos, el sujeto activo realice actos productores de

“8 Véase en este sentido, De Bartolomé Cenzano (2002).

49 Seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres afios los que, actuando en grupo, y
con el fin de atentar contra la paz publica, alteren el orden publico causando lesiones a las personas,
produciendo dafios en las propiedades, obstaculizando las vias publicas o los accesos a las mismas de
manera peligrosa para los que por ellas circulen, o invadiendo instalaciones o edificios, sin perjuicio de
las penas que les puedan corresponder conforme a otros preceptos de este Codigo.
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lesiones, dafios, etc., bastando en el Anteproyecto con actos de violencia sobre las
personas o las cosas o amenazas de causarlos; es decir, que de un delito de
medios determinados (STS 1622/2001, de 21 de septiembre) se pasa a uno
meramente resultativo, y de uno de desoérdenes publicos se pasa a un injusto de
mera intranquilidad personal. Con ello el tipo se queda bastante alejado de la
pretensién de tipificar, como sefalaba la Jurisprudencia, el “terrorismo de segundo
grado” (SAP, Sevilla, 42, 415/2004, de 6 de julio).

Pero si el numero 1 del articulo 557, tal y como viene redactado en el
Anteproyecto, modifica sustancialmente el nucleo duro de los delitos de desérdenes
publicos, el num. 2 (Con las mismas penas se castigara a quienes actuaren sobre el
grupo o sus individuos incitandoles a realizar las acciones descritas en el apartado
anterior o reforzando su disposicion a llevarlas a cabo) cambia absolutamente las
reglas de la participacién criminal, y castiga la induccién fracasada a titulo de
autoria®, asi como lo que pudiera ser —siempre y cuando se acepte la complicidad
psicologica junto con la material- cooperacion necesaria o complicidad (o incluso
mero acto preparatorio impune), también con la pena destinada a los autores®'.

En el nuevo articulo 557 bis** se termina de poner de manifiesto, y mas alla
de incontables errores técnicos en la configuracién tipica®®, la clara determinacion
del Legislador de amordazar la protesta social con la amenaza de gravisimas penas
que pueden suponer la entrada en prision. Me refiero, por ejemplo, a la aplicacion

% En el Informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) al Anteproyecto de Ley de
Reforma del CP, se indicaba: “La inclusidon de estos comportamientos supone una alteracion del
régimen general estatuido en el Cédigo Penal, habida cuenta que la incitacion no acompafada de la
ejecucion del hecho sélo es punible, como modalidad de provocacion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 18.1 cuando se lleve a cabo por medio de imprenta, radiodifusiéon o cualquier otro medio de
eficacia semejante que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas”.

1 Ademas se plantean problemas de coherencia con el apartado 1 del mismo articulo porque en éste
la conducta, se trata de un delito plurisubjetivo (STS 1622/2001, de 21 de septiembre), corresponde a
un grupo o a individuos pero que actuan “amparados por el grupo”; sin embargo, el numero 2 alude
simplemente a incitacion a meros individuos.

En cualquier caso, y tal y como se indica en el Informe del CGPJ antes citado, lo que ya carece de toda
justificacion “es el diferente tratamiento juridico de la incitacion o reforzamiento regulada en el articulo
559, pues se llega al extremo de tratar con mayor benevolencia comportamientos de gravedad
superior. Segun establece el articulo ultimo citado. La distribucién o difusion publica, a través de
cualquier medio, de mensajes o consignas que inciten a la comisién de alguno de los delitos de
alteracion del orden publico del articulo 557 bis del Codigo Penal, o que sirvan para reforzar la decision
de llevarlos a cabo, sera castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prisién de tres
meses a un afio.

Debe anotarse, ademas, que este articulo 559 se refiere a los delitos del 557 bis como “delitos de
alteracién del orden publico”, cuando es lo cierto que, tal y como he sefialado, estamos ante delitos
contra la “paz publica” y no contra el “orden publico”.

%2 | 0s hechos descritos en el articulo anterior serén castigados con una pena de uno a seis afos
cuando concurran algunas de las circunstancias siguientes:

1. Cuando alguno de los participes en el delito portare un arma u otro instrumento peligroso, o
exhibiere un arma de fuego simulada.

2. Cuando el acto de violencia ejecutado resulte potencialmente peligroso para la vida de las
personas o pueda causar lesiones graves. En particular, estan incluidos los supuestos de lanzamiento
de objetos contundentes o liquidos inflamables, el incendio y la utilizacién de explosivos.

3. Cuando los hechos se lleven a cabo en una manifestacion o reuniéon numerosa, o con
ocasion de alguna de ellas.

4. Cuando se llevaren a cabo actos de pillaje.

5. Cuando el autor del hecho se prevaliera de su condicién de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico.

En estos supuestos sera igualmente aplicable lo dispuesto en el parrafo sequndo del apartado

1 del articulo anterior.
%3 Por ejemplo, carece de sentido que el tipo agravado disponga como limite minimo de la pena un afo,
y asi coincida en buena parte del marco penal con el tipo basico, lo que puede terminar provocando
que la realizacién del tipo agravado acabe mereciendo menor pena, en el caso concreto, que la que
pueda corresponder al tipo basico.
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del tipo agravado por el hecho del lanzamiento de “objetos contundentes”®. En
realidad, lo que se pretende es intimidar (con un contenido que no es el propio de la
prevencion general negativa constitucionalmente entendida, es decir: con terrorismo
penal) para evitar la participacién en todos aquellos acontecimientos en los que la
manifestacién aparezca como algo que vaya mas alla de una “alegre romeria en dia
feriado”; y es que, la experiencia nos ensefa, el lanzamiento de piedras, botes o
botellas es algo relativamente habitual durante el desarrollo de manifestaciones
celebradas en ambiente tenso (como el que pudiera corresponder al cierre de
plantas industriales o al desmantelamiento de servicios publicos esenciales), lo que
es moneda corriente en los actuales momentos por los que estan haciendo
atravesar a los ciudadanos. ¢ Significa ello que propugne la impunidad de estos
actos u otros violentos del mismo caracter? No, sino sencillamente que se castiguen
pero Unicamente atendiendo al resultado producido (danos, lesiones, etc., y no el
mero peligro abstracto, y tampoco bajo la construccion de estructuras de sospecha),
que debe ser prevenido por los agentes de la autoridad mediante la utilizacién del
equipamiento y entrenamiento adecuados. Todo lo que exceda de ello implica, en
realidad, criminalizar el legitimo ejercicio del derecho de manifestacion y justificar la
intervencion violenta de las fuerzas antidisturbios, lo que provocara —eso si-
alteracion del orden publico en sentido constitucional. Al resto de los supuestos del
nuevo precepto se les deberia dar idéntica solucion: es decir, aplicar el tipo penal
que corresponda a la concreta infraccion cometida si es que esta tipificada
auténomamente, o agravar la pena de acuerdo con el catdlogo general de
circunstancias; en los casos en los que ello no sea asi, ho hay razones de injusto
que justifiquen el incremento de la sancién en relacion al tipo basico (¢,cual es lo
injusto afadido por ser la reunidn mas o menos numerosa, que justifique el llevar la
pena de prision hasta los seis afios en el maximo del marco penal?).

En cuanto al articulo 557 ter®®, constituye toda una burda pretensiéon de
criminalizar los conflictos laborales; mas amordazamiento, pues, de las contiendas
sociales. De acuerdo a este precepto, los trabajadores deberan protestar sélo
respetuosamente y a distancia de las instalaciones empresariales. Es decir: el
Ordenamiento juridico espanol sigue sosteniendo, abstractamente, la posibilidad de
que los ciudadanos protesten las decisiones empresariales o politicas que les
afecten, pero no les permite expresar la queja a través de los modos que
histéricamente, en todo el movimiento obrero y ciudadano mundial, han utilizado. Es
el comienzo de la elaboracion de la urdimbre juridica de la dictadura®.

% El redactor del Anteproyecto trata de otorgar mayor gravedad a este acto al incluirlo con otros como
el lanzamiento de explosivos, cocteles molotov, o similares, lo que carece de sentido.

% 1. Los que, actuando en grupo o individualmente pero amparados en él, invadan u ocupen, contra la
voluntad de su titular, el domicilio de una persona juridica publica o privada, un despacho, oficina,
establecimiento o local, aunque se encuentre abierto al publico, y causen con ello una perturbacién
relevante de su actividad normal seran castigados con una pena de prisién de tres a seis meses o
multa de seis a doce meses, salvo que los hechos ya estuvieran castigados con una pena mas grave
en otro precepto de este Coédigo. 2. Los hechos seran castigados con la pena superior en grado
cuando concurran las circunstancias 12, 32, 42 o 52 del articulo 557 bis.

% Constituyendo la maxima expresion de lo que digo la legislacion que se prepara contra las mujeres
como género, pues no de otra forma se puede entender una norma (el llamado “Anteproyecto de Ley
Orgénica para la proteccion de la vida del concebido y de los derechos de la mujer embarazada”)
mediante la cual se suprime el derecho de las mujeres a decidir sobre la evoluciéon de su embarazo,
sobre el devenir de su propio cuerpo. Ese anteproyecto es de dominacién, de sometimiento, de
sujecion de las mujeres a una voluntad ajena a ellas mismas que es la Unica que debe tenerse en
cuenta en esta materia, y por ello no puede calificarse como producto tipico de un sistema
democratico.

Sefiala con razéon Foucault, y muchos otros autores lo han hecho también, que con la aparicion de las
prisiones el poder se sofistica en cuanto a la tecnologia del castigo, pues frente a la accion sobre el
cuerpo del reo (los azotes, la marca, la mutilacion, la muerte) caracteristica del Derecho Penal
medieval y de la Monarquia Absoluta, se pasa al ejercicio sobre su espiritu (la privacion de libertad).
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En todo caso, no creo que se pueda argumentar, como indica algun autor
(Baucells Llados, id.: 979), que la tipificacion en cuestion carezca de sentido por
estimarse que casi todas sus modalidades ya estan recogidas en otros preceptos
del Cddigo Penal; en concreto en los tipos de allanamiento del articulo 203 o de
usurpacion del articulo 245 si se pretende una estadia prolongada. No estoy de
acuerdo con este planteamiento por un problema de bien juridico, y es que, en
referencia al allanamiento, y como se sefala en alguna jurisprudencia, estos tipos se
aplican unicamente cuando la entrada suponga un riesgo para la intimidad de
alguien, por lo que sera atipico el encierro de los representantes sindicales de una
empresa con la intencién, no de acceder a datos o documentos, sino de protesta
contra determinadas decisiones de aquélla (SAP, Valladolid, 42, 243/2006, 20-6). En
cuanto a la usurpacion del articulo 245 CP exige voluntad de permanencia y una
duraciéon de la misma de suficiente entidad y no meramente simbdlica (SAP,
Barcelona, 5% 16 de enero de 2003), lo que no concurrird generalmente en estos
supuestos.

La cuestion fundamental, en todo caso, no es la de una posible existencia de
concursos de normas, sino la ausencia de sustrato de esas acciones para constituir
un injusto penal (lo que se viene a admitir por el propio Legislador a la vista de la
entidad de la pena con que se amenaza la conducta), por un lado, y por otro la de la
concurrencia del ejercicio de derechos constitucionales que resultan vulnerados por
la norma penal, al menos en el sentido de proporcionalidad -limitacion
desproporcionada al ejercicio de un derecho.

Finalmente, y en lo que respecta a los desérdenes publicos, he de referirme
al nuevo texto del articulo 559 CP, segun el cual: La distribucién o difusién publica, a
través de cualquier medio, de mensajes o consignas que inciten a la comisién de
alguno de los delitos de alteracion del orden publico del articulo 557 bis CP, o que
sirvan para reforzar la decision de llevarlos a cabo, sera castigado con una pena de
multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un afio. Otro ejemplo de
adelantamiento excesivo de las barreras de punicion conforme al cual se castigan
actos preparatorios con la clara finalidad de incrementar la intimidacién frente a la
participacién en reuniones o manifestaciones®’.

C) Con el Anteproyecto de Ley para la Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, que en los momentos en que se redacta el presente trabajo esta
sometido a informe del CGPJ y de la Fiscalia General del Estado, se trata de
terminar de amordazar a los ciudadanos y convertir en inane toda protesta colectiva.
De esa Ley resulta llamativo, en primer lugar, que no se hable en ninguna parte,
excepto en la Exposicion de Motivos, del “orden publico”, lo mismo que sucede con
la vigente ley (lo que no deja de resultar llamativo a la vista de que la propia
Constitucién en el articulo 21.1° se refiere a este concepto a la hora de posibilitar la
prohibicion de reuniones y manifestaciones —a las cuales se dedica no poco espacio
en el Anteproyecto-, aunque no menciona el concepto ni a la hora de fijar las
competencias estatales en el articulo 149.1.29, ni la misién de las Fuerzas de
Seguridad en el articulo 104; también se alude al “orden publico” en la Ley Orgéanica
9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunion), y si, exclusivamente, de
la seguridad ciudadana; ya me he referido mas arriba al distinto contenido de estos

Pues bien, con la legislacion sobre aborto que nos viene, el cuerpo de la mujer —sélo de la mujer, pues
insisto en que se trata de una “legislacion de género”- vuelve a convertirse en objeto directo de la
brutalidad del castigo, el Estado pasa a controlar su cuerpo, a regularlo, y decide sobre su evolucion.
La mujer, por ello, pasa juridicamente a una situacion de “no persona”, pues ni siquiera se le reconoce
derecho a decidir sobre ella misma, siendo desde un Ministerio desde donde se resolvera si debe
continuar su embarazo y parir.

" Quizas la vieja idea de los delitos de policia como delitos de peligro abstracto.
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conceptos y a las implicaciones “positivas” del de “orden publico”, y a las
connotaciones que presenta el de seguridad ciudadana.

En todo caso hay que resaltar como en el propio articulo 3 d) del ALOPSC se
acude a un planteamiento, creo que inadmisible, desde el punto de vista
constitucional: me refiero al de constituir a la seguridad ciudadana como clausula
general limitante del ejercicio de los derechos y libertades (Constituyen los fines de
esta ley y de la accién de los poderes publicos en su ambito de aplicacién: d) El
respeto a las leyes, a la paz y a la seguridad ciudadana en el ejercicio de los
derechos y libertades). Carro Fernandez-Valmayor (1999) apuntaba que... ha de
quedar bien claro que es inadmisible hablar del orden publico (con los problemas,
ademas, que su delimitacion conlleva, como nos es ya conocido) como un limite
general, implicito, de los derechos fundamentales, que los convertiria, si asi fuese,
en una especie de derechos debilitados o intereses legitimos. Ya hace algun tiempo
tuve ocasiéon de afirmar que toda intervencion limitadora en los derechos
fundamentales ha de estar perfectamente determinada por la ley (prevista
constitucionalmente) y no justificada en base a una clausula de orden publico
entendida como una habilitacion general e indeterminada en favor de las
autoridades de policia. Pues bien, si como creo, dicha clausula de orden publico no
puede ser considerada como una clausula habilitadora de cualquier intervencion,
tanto menos es admisible la consideracion del caracter implicito, inmanente, del
orden publico como limitador de los derechos fundamentales.

En este sentido, ya indiqué en otra obra (Alvarez Garcia, 1999:14) la
necesidad de recordar el rechazo que el Tribunal Constitucional ha efectuado de la
llamada “clausula de la comunidad” consagrada en la jurisprudencia contencioso-
administrativa alemana, que permite la limitacion de los derechos fundamentales
con base en “bienes juridicos necesarios para la existencia de la comunidad”,
aunque éstos no tengan reconocimiento constitucional. Tesis esta que, en palabras
de De Otto y Pardo (1994: 172 ss.)*®, reduce a la nada la garantia de los derechos
frente a una fuente de limitaciones practicamente inagotable, que carece de todo
fundamento constitucional y que pone los derechos por completo a disposicion del
poder publico. Desde luego esto no quiere decir que no existan limites a los
derechos fundamentales, pues toda la doctrina de los limites inmanentes o implicitos
(Gavara de Cara, id.: 160)* (limites “necesarios” los denominé el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 5/1981, de 13 de febrero), referida a derechos
fundamentales sin expresa formulacién de reservas, apunta en otra direccidon
(ademas del juego que permiten los articulos 53.1 y 81.1 CE, y toda la construccion
relativa al “contenido esencial” y al principio de proporcionalidad; incluso nuestro
Tribunal Constitucional ha ido mas alla por la interpretacion, no exenta de criticas,
que ha realizado del articulo 10.2 CE, y de las clausulas de moralidad® u orden
publico®® a las que en alguna ocasién ha acudido); el juego de la coexistencia de
derechos fundamentales, obliga, pues, al establecimiento de limites, aunque
entiendo que le asiste la razon a K. Hesse cuando sefiala que la presunta
contradiccion entre normas constitucionales se puede solucionar de dos modos:

% Para quien la “clausula de comunidad” no constituye mas que una derivacion de la confusion,
durante el periodo nacional socialista y especialmente debido a Siebert y Larenz, entre limites
inmanentes e inherentes. No obstante lo acabado de apuntar, para el autor que ahora se cita, “La
principal critica de la clausula de comunidad sin tener en cuenta su caracter circular y de concepto
juridico indeterminado es la ausencia de un fundamento constitucional, es decir, su no prevision en la
Constitucion”.

% Ciertamente, en numerosos casos esta doctrina de los limites inmanentes termina pareciéndose a la
“clausula de comunidad”, especialmente por el uso que se hace de ella por los Juzgados y Tribunales
ordinarios.

%0 STC 176/1995, de 11 de diciembre.

%1 65/1992, de 29 de abril.
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establecer una decision de jerarquia o preferencia en la aplicacion de una de las
normas constitucionales sobre la otra o intentar conseguir una optimizacion de forma
que se apliquen ambas normas constitucionales a la vez®. En este ultimo sentido
apuntar que, posiblemente en algunos casos, se juega demasiado la carta de las
limitaciones y poco la de la coexistencia (por ejemplo en materia de libertad de
expresion/honor), y desde luego el ALOPSC se apunta a lo primero.

Pero el dicho articulo 3 d) del ALOPSC plantea, ademas, un fundamental
problema hermenéutico, pues se refiere a tres términos (Constituyen los fines de
esta ley... d) El respeto a las leyes, a la paz y a la seguridad ciudadana en el
ejercicio de los derechos y libertades). Pues bien, si en la primera expresion (el
respeto a la ley) ya se refiere a la realizacion del Ordenamiento Juridico ¢qué
afiaden las otras expresiones? ¢ Cual seria el contenido referencial de la “paz”? La
Constitucion espafola se refiere a la “paz social” en el articulo 10.1, y en el articulo
63.3 a, sin mas apellidos, “la paz” pero en el sentido de “cesacion del estado de
guerra”. ;Qué se debe entender, pues, por “paz” en el ALOPSC? Si excluimos la
realizaciéon del Ordenamiento (ese referente ya esta cubierto por el primer término),
pareciera que la referencia seria a la “tranquilidad” no infractora del orden juridico,
pero que pudiera causar un estado de inquietud; sin embargo, dicha significacién no
seria admisible en ningun caso a la vista de que se trata de un condicionante en el
“ejercicio de derechos y libertades”. Mas aun: hay que tener en cuenta que a la hora
del establecimiento de limites al, por ejemplo, derecho de reuniones vy
manifestaciones en lugares de “transito publico”, la Unica causa constitucional de
prohibicion es la alteracion del orden publico “con peligro para personas o bienes”
(articulo 21.2 CE®), lo que viene siendo interpretado en el sentido de infraccion
penal contra esos dos objetos (concepto que comprenderia, segun Carro
Fernandez-Valmayor, el contenido material de la “seguridad ciudadana”, que junto
con el de “orden publico” quedarian abarcados por el mas amplio de “seguridad
publica”®* ). Por tanto, una simple puesta en peligro de “la paz”, equiparada a una
mera “intranquilidad” sin conculcacion del ordenamiento penal en lo que importa a la
proteccion de bienes o personas, no puede servir de condicionante para el ejercicio
del derecho fundamental.

62 Gita tomada de Gavara de Cara (id.: 291).

83 veéase también el articulo 16.1 CE: “Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley”. También la interpretaciéon del precepto y de la
clausula de “orden publico” ofrecida por Martin Retortillo (1983), su trabajo, que es de referencia. Sobre
la interpretacion de este 21.2 CE véase el fundamental trabajo de Martinez Garay y Mira Benavet
2011: 80 ss.).

‘(’4 Carro Fernandez-Valmayor (id.: 22 ss.). Véase el articulo 1 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, segun el cual: La Seguridad Publica es
competencia exclusiva del Estado. Su mantenimiento corresponde al Gobierno de la Naciéon.- 2. Las
Comunidades Auténomas participaran en el mantenimiento de la Seguridad Publica en los términos
que establezcan los respectivos Estatutos y en el marco de esta Ley.- 3. Las Corporaciones Locales
participaran en el mantenimiento de la seguridad publica en los términos establecidos en la Ley
Reguladora de las Bases de Régimen Local y en el marco de esta Ley .4. El mantenimiento de la
Seguridad Publica se ejercera por las distintas Administraciones Publicas a través de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. Resulta de interés en este punto la obra de Barcelona Llop (1988). También la
STC 66/1995, de 8 de mayo, para la cual: “Ciertamente, el normal funcionamiento de la vida colectiva,
las pautas que ordenan el habitual discurrir de la convivencia social, puede verse alterado por multiples
factores, que a su vez pueden afectar a cuestiones o bienes tan diversos como la tranquilidad, la paz,
la seguridad de los ciudadanos, el ejercicio de sus derechos o el normal funcionamiento de los
servicios esenciales para el desarrollo de la vida ciudadana; sin embargo, solo podra entenderse
afectado el orden publico al que se refiere el mentado precepto constitucional cuando el desorden
externo en la calle ponga en peligro la integridad de personas o de bienes”.

8 E| Tribunal Constitucional, sin embargo, en alguna resolucion (STC 325/1994, de 12 de diciembre)
ha tratado como equivalentes todos estos diferentes conceptos.
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Problemas similares existen con la referencia a la ya mencionada “seguridad
ciudadana” (referencia fundamental en la vigente Ley de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana). En este caso nos encontramos con un término que si tiene presencia
constitucional: en el articulo 104.1 CE®, y que ha sido interpretado por la mejor
doctrina en conexion con el de “orden publico” (en sentido estricto) y la seguridad
publica como realizacion del orden juridico en un cierto ambito. Desde este punto de
vista, y teniendo en cuenta que la norma ya se ha referido al “respeto a la ley”, ¢ qué
incorpora como novedoso, respecto de esta ultima referencia, la alusiéon a la
“seguridad ciudadana”? Me temo que tanto con esta expresibn como con la
referencia a “la paz” se pretende ir mucho mas alla de lo aceptable
constitucionalmente; y esto encaja perfectamente con ese indisimulado deseo de
amordazar la opinidn publica, la protesta social, y, en ultimo término, de hacer
primar una presunta “eficacia” policial sobre la libertad (y a despecho de lo que se
dijera en la STC 341/1993, de 12 de noviembre: La eficacia en la persecucion del
delito, cuya legitimidad es incuestionable, no puede imponerse, sin embargo, a costa
de los derechos y libertades fundamentales).

Por otra parte, es evidente que esta ampliacion del control preventivo
responde a esa politica que de modo global se ha venido a denominar “securitaria” o
de “seguridad ciudadana”, que se caracteriza por adelantar (prevencién) los
elementos de control a momentos anteriores a los de la produccion del
acontecimiento no deseado (lo que cohonesta con la llamada “sociedad del riesgo” y
se plasma, desde el punto de vista penal, en un claro adelantamiento de barreras
punitivas, todo ello junto con la banalizacion de las diferencias entre autoria y
participaciéon y la atraccion tipica de actos preparatorios generalmente impunes, lo
que es propio de un derecho penal de autor —propuesta que, como se ha visto mas
arriba, se ha llevado al actual Proyecto de reforma del CP en materia de orden
publico)®’.

® |as Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como misién
proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana.

67 Aunque haya analizado alguno de los preceptos del ALOPSC no es el estudio de ese texto el objeto
de las presentes lineas, pero ello ha sido obligado para poder entender en su plenitud la reforma penal
actualmente en marcha. Lo dicho no impide, sin embargo, apuntar la gran alarma que ha provocado en
el dmbito juridico —y més alld de carencias técnicas, que las hay y no pocas- la presentacion del
Anteproyecto. Preceptos como los contenidos en los articulos 1.2 (con referencia expresa a la
“tranquilidad de los ciudadanos” como objeto de la Ley), los “nuevos fines” reflejados en el articulo 3 b)
y g) (la redaccion de este ultimo ha levantado especiales sospechas en relacion con el respeto al
derecho de huelga), el establecimiento del deber de colaboracion recogido en el ultimo inciso del
articulo 7 (que convierte a todos los empleados publicos en policias en su respectivo ambito, bajo
amenaza de sancion), la identificacion del articulo 16 que plantea problemas de constitucionalidad en
atencion a lo dispuesto en la STC 341/1993, de 18 de noviembre, la detencién administrativa a la que
se refiere el articulo 17.2, las numerosas imprecisiones sobre el cacheo en el articulo 19, la retencién
de personas no vinculada a fines de identificacion del articulo 20, y un largo etcétera, son motivos de
enorme preocupacion y de aseveraciones firmes de posible inconstitucionalidad. Pero se me permitira
que destaque especialmente algun rengldn de los preceptos destinados a las infracciones a la
seguridad ciudadana; lo primero que debe hacerse notar es el desmedido crecimiento de éstas, pues
de 19 que se contemplan en la ley vigente se pasa a 58 (véase el Informe de la Fiscalia General del
Estado al ALOPSC, especialmente la pagina 20); en segundo término sefialar que se amplia la
responsabilidad a los cémplices necesarios e inductores (con una clausula de autoria similar a la
plasmada en el vigente articulo 28 CP) y se constituye el responsable solidario que en no pocos casos
lo podréa ser en una configuracién de responsabilidad objetiva, a despecho del principio de culpabilidad
(articulo 29.2 y 3); se aumenta extraordinariamente la cuantia de algunas sanciones —las muy graves-
en relacion a lo dispuesto en la ley vigente (véase articulo 38), y un largo etcétera.

Pero llama especialmente la atencién alguna de las nuevas infracciones (mas alla de que algunas de
ellas coincidan punto por punto con tipos penales —como el caso del articulo 35.9- 0 que presenten
graves problemas de taxatividad —como las descritas en los articulos 34.2 y 6-, etc.), como por ejemplo
las siguientes: considerar como infraccion muy grave la alteracion de la seguridad ciudadana no
constitutiva de delito y grave idéntica conducta cuando no constituya ni delito ni infraccién muy grave,
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D) Todo lo dicho hasta aqui ilumina suficientemente las modificaciones
efectuadas en los articulos 550 y ss. CP. De lo ahi propuesto (y mas alla de lo
apuntado mas arriba relativo a la equiparacion de los vigilantes de seguridad con los
funcionarios publicos) soélo resta apuntar lo siguiente: 1°) De la misma manera que
sucede, tal y como pondremos de manifiesto a continuacién, con los delitos de
lesiones, el texto del Gobierno echa por la borda muchos anos de esfuerzos de la
Jurisprudencia y la doctrina por delimitar los elementos tipicos del delito de atentado
y diferenciarlo de los de resistencia a la autoridad. Esto, no hace falta mucho énfasis
para ponerlo de manifiesto, violenta gravisimamente la seguridad juridica y destruye
estupidamente el trabajo acumulado por muchos operadores juridicos; 2°) El nuevo
tipo del articulo 550 CP supone un renovado giro autoritario al absorber cualquier
clase de resistencia violenta con independencia de su gravedad. Constituye todo un
reforzamiento del “principio de autoridad”®®; 3°) El articulo 551, tal y como aparece
en el Proyecto, supone una nueva vuelta de tuerca en la represion de las
manifestaciones de protesta; un incremento de la represion cuyo unico fin es
atemorizar a los ciudadanos. Por ello se incluye una agravacion especifica referida a
la realizacién de actos “potencialmente peligrosos” para la vida o la salud (pero sin
puesta en peligro concreto); la referencia, por lo tanto, es a un mero peligro
abstracto que se llega a presumir, iuris et de iure, en los supuestos de lanzamiento
de objetos contundentes®®. Con lo que digo no pretendo dejar desprotegidos a los
miembros de la seguridad del Estado sino evitar lo que no son mas que excesos
punitivos, y que situaciones ya de por si conflictivas y dotadas de una cierta
dindmica agresiva (como son las manifestaciones en un contexto econdémico y
politico como el actual), se traten como si de “un baile de debutantes” se tratara; por
ello hubiera sido suficiente la previsidn de una agravacion con puesta en peligro
concreto de la vida o la salud; 4°) El actual tipo atenuado del articulo 555 CP deja de
serlo, con lo que a los auxiliadores se les castigara por atentado aunque con un tipo
que posee mayor amplitud que éste; en efecto, y como senalé el CGPJ en su
informe, mientras que en el delito del 550 CP se exige que la intimidacion sea

utilizando un elemento referencial —la “gravedad”- que esta absolutamente privado de determinacion e
incluso dificilmente determinable, y ademas son conductas recogidas en el tipo descrito en el articulo
558 CP (articulos 34.1 y 35.1); los actos de obstruccién que pretendan impedir a cualquier autoridad,
empleado publico o corporacion oficial el ejercicio legitimo de sus funciones..., infraccion que,
nuevamente, carece absolutamente de taxatividad (articulo 35.5); alteraciones de la seguridad
ciudadana usando capuchas, cascos o cualquier otro tipo de prenda u objeto que cubra el rostro,
impidiendo o dificultando la identificacion (articulo 35.2), que (con independencia de reminiscencias
histéricas que deberian poner sobre aviso a los redactores de la norma, por lo que seria conveniente
que leyeran el Bando de 10 de marzo de 1766 y se ilustraran sobre lo que pas6) mas alla de
problemas, otra vez, de taxatividad, los plantea, y gravemente, de proporcionalidad; las ofensas a
Espafa o a las Comunidades Autonomas o entidades locales, supuesto en el que se pone de
manifiesto no soélo el decidido empefio del Legislador de huir de toda precisidon en la determinacion
tipica, sino también el de silenciar la critica ciudadana (articulo 35.12); el ofrecimiento, solicitud,
negociacion o aceptacion de servicios sexuales retribuidos en lugares de transito publico... (articulo
35.13), no la realizacién de los mismos, lo que no se entiende qué diferencia presenta —como no sea la
del “pecado”- a efectos de la seguridad ciudadana con el ofrecimiento, etc., de servicios sexuales no
retribuidos; atentados al honor de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad —no se sabe si
la infraccion cubriria también a los integrantes de la seguridad privada-, mas alla de la proteccion que
puede dispensarles los delitos contra el honor (36.3), contando ademas con su privilegiada situacion
procesal (véanse los articulos 47.2 y 52, verdaderos monumentos a la conculcacion de la presuncion
de inocencia), y resucitando el viejo delito de desacato; etc.

Para concluir esta nota sélo remitir al Informe sobre el ALOPSC elaborado por la Fiscalia General del
Estado —paginas 37 ss.) donde pone de evidencia muy graves problemas de procedimiento.

A mi modo de ver yerra el Informe de la FGE cuando dice: “la resistencia, para que merezca la
calificacion de atentado debe venir acompafada de violencia o intimidacion grave, por lo que la
resistencia meramente pasiva sigue integrandose en la figura mas benigna del art. 556”; y se equivoca
porque no es lo mismo decir “intimidacion grave y violencia” (que es lo que figura en el texto del
Proyecto), que “intimidaciéon o violencia graves”, en el segundo caso la calificacion afecta a los dos
referentes, en el primero, obviamente, sélo a la intimidacién.

%9 Me remito a los comentarios efectuados mas atras en relacion a los desordenes publicos.
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“grave”, en el caso del nuevo 554.2 no se requiere, con la consecuencia de que
quien ataca a los meros auxiliadores merece una pena mayor que quien hace lo
propio con, directamente, los funcionarios correspondientes. Esto no tiene sentido y
vuelve a poner de manifiesto una considerable falta de, al menos, cuidado en la
elaboracion de la ley de reforma; por otra parte, la pena resulta excesivamente
agravada en relacion al vigente articulo 555 CP, y también si se tiene en cuenta que
la equiparacion a efectos penologicos es excesiva porque, al fin y al cabo, los
auxiliadores no son funcionarios; 5°) Se equipara a los sujetos activos de los
articulos 550 y 551 CP a los bomberos o miembros del personal sanitario o equipos
de socorro que estuvieran interviniendo con ocasion de un siniestro, calamidad
publica o situaciéon de emergencia, con la finalidad de impedirles el ejercicio de sus
funciones. Creo, sin embargo y con Diez Ripollés (2013: 62), que se trata de
supuestos que no se corresponden con el tipo basico de atentado y que tendrian un
mejor tratamiento con la denegacion de asistencia en general del Titulo X o, en
ultimo caso y si se decidiera mantenerlos en este Capitulo Il del Titulo XXIl, como
tipo atenuado’.

4. La lucha contra la corrupcién

1. Que el sol sale todas las mafianas por el este y se pone por el oeste es
tan cierto, y necesita tan poco aparato critico, como la afirmacién de que parte
importante de la Administracién Publica espafiola, de los partidos politicos y de los
sindicatos nacionales estan en buena medida corrompidos hasta su nucleo (y a su
lado, empresas y sindicatos patronales); y el que todos ellos —de forma concertada o
no, con mayor o menor revestimiento “legal’- estan despojando a los ciudadanos de
su riqueza colectiva e individual, constituye también un aserto que,
desgraciadamente y de tan evidente y conocido, no necesita demostracién.

Tampoco hay que esforzarse en probar, ya lo he puesto mas atras de
manifiesto, que los mecanismos realmente efectivos para detener la corrupcién —los
de control- o no funcionan (interesadamente), o sus gestores son realmente
incompetentes o han sido (o estan siendo) suprimidos.

Dicho todo esto, que es lo realmente importante, me centro a continuacion
exclusivamente en la reforma de algunos articulos de los contenidos en el Titulo XIX
del Libro Il CP (me mantengo, pues, exclusivamente en la corrupcion publica),
referidos a la malversacion de caudales publicos.

2. Sobre la malversacion se afirma en la Exposicion de Motivos del Proyecto:

La reforma introduce una nueva tipificacion de la malversaciéon como un supuesto de
administracion desleal de fondos publicos. De este modo se incluyen dentro del
ambito de la norma, junto con las conductas de desviacion y sustraccion de los
fondos publicos (pues también administra deslealmente o malversa los fondos
ajenos administrados quien se enriquece con ellos), otros supuestos de gestién
desleal con perjuicio para el patrimonio publico. Al igual que en el caso de los
particulares, la apropiacion indebida de bienes por parte del funcionario es
sancionada con una pena equivalente a la de la gestion desleal.

Como puede verse, se produce todo un cambio de modelo en la tipificacion
de la malversacién que se lleva a cabo con referencia a la administracién desleal.
En efecto, es conocido como el Tribunal Supremo -y utilizo las palabras de Nieto
Martin (2013: 789)-, tras mas de siglo y medio de existencia del delito, descubrid, en

0 Aunque en este caso, y como bien apuntan Cuerda Arnau, Olloquiegui Sucunza y De la Cuesta
Aguado (2012).
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los afios 90, que el articulo 252 CP contiene dos figuras: administracion desleal y
apropiacion indebida. A partir de ese momento, todo el desarrollo de las relaciones
entre una y otra figura con la administracion desleal recogida expresamente -a partir
del CP1995- entre los delitos societarios, ha sido, y en buena medida —aunque no
s6lo- como consecuencia de las reglas de determinacion de la pena,
tremendamente confusa y no exenta de contradicciones (Roca Agapito, 2011: 741
ss.). Por ello era necesario realizar una modificacion en todos estos tipos penales, y
en ese sentido, y por lo que se refiere al modelo, la alteracion —con caracter
general’”’- producida con el Proyecto en lo que importa a la relacién entre
administracion desleal y apropiacion en el ambito patrimonial privado es acertada, lo
que facilitara enormemente la aplicacion de estas distintas figuras.

Sin embargo, el esquema que el Legislador traslada a los delitos de
malversacién que consiste en construirlo, exclusivamente, sobre la administracion
desleal, considero que no es atinado; y no lo es porque, como con acierto
manifiestan Castro Moreno y Gutiérrez Rodriguez (2013: 782), la administracion
desleal “a diferencia de la apropiacién indebida, no sanciona conductas
apropiatorias, sino de disposicion fraudulenta de los bienes en la que el perjuicio
causado no deriva de la expropiacion de la cosa al titular, ni el beneficio se produce
a consecuencia de la incorporacién de la cosa poseida al propio o ajeno patrimonio,
sino de su utilizacion desleal en interés propio o ajeno, pero sin
apropiacion/expropiacion del bien”.

Lo acabado de exponer obliga —y, en realidad, de forma paralela a como se
ha hecho en los delitos patrimoniales diferenciando apropiacién indebida vy
administracion desleal, y reflejando la actual relacion entre los vigentes articulos 432
y 433 CP, aunque atendiendo a la especial relacién entre el funcionario y los bienes
que estan a su disposicion, a su cargo, lo que no necesariamente significa que los
“tenga” por alguno de los titulos a los que se refiere el articulo 253 del Proyecto- a
mantener —con algunos cambios de caracter meramente técnico- el actual tipo de
malversacion expropiatoria combinandolo con una nueva tipicidad de administracion
desleal que vendria a sustituir a alguna de las tipicidades actuales. De otra forma, lo
que se acabaria provocando es, sencillamente, una desproteccién frente a algunos
comportamientos expropiatorios del patrimonio puesto a su cargo por parte de los
funcionarios publicos.

Por lo que se refiere a la malversaciéon por administracion desleal parece
mas oportuno, en lugar de remitirse sin mas al tipo de administracién desleal de
particulares -y como propone Roca Agapito (2013: 923)-, describir la tipicidad; y
desde luego hacerlo —como sugiere Nieto Martin (id.: 794 ss.), de una forma mas
taxativa de lo que aparece en el modelo tomado del Derecho aleman, el cual, como
es conocido, obedece a una reforma efectuada por el nacionalsocialismo en el afo
33, con una amplitud en la descripcién plenamente fiel a las directrices del Derecho
autoritario.

Entiendo, ademas, que no seria inoportuno realizar una prevision de
malversacién por imprudencia grave, aunque sancionada con penas mas leves e

" Pues algunas de las decisiones en la nueva tipicidad son —entiendo- equivocadas, por ejemplo la que
se refiere a la eliminacion del “dinero” como objeto material del “nuevo” delito de apropiacion indebida
(articulo 253), lo que va a provocar, con seguridad, no pocos problemas. Pero, en lo que importa al
modelo genérico la decision es mas que correcta (e insisto, al margen de que se tendria que haber
salido al paso de algunos problemas o haber evitado la comision de ciertos errores, verbigracia: se
deberia haber sido mas taxativo en la redaccién del nuevo tipo, o, como sefala algun autor como Nieto
Martin (id.: 795 ss.), hubiera sido conveniente realizar previsiones particulares de administraciones
desleales especificas; o tener en cuenta los patrimonios “auténomos” sin duefio —Castro Moreno y
Gutiérrez Rodriguez (2013: 768 ss.).
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incidiendo en las privativas de derechos (por resultar mas apropiado ante razones
evidentes que atafien al desvalor de la accion), para evitar conductas gravemente
atentatorias al bien juridico cometidas culposamente. Con ello se podria salir al paso
de actuaciones de nuestros administradores publicos que han supuesto “negocios”
absolutamente ruinosos para la Administracién (los ejemplos de tantos aeropuertos
desocupados o “proyectos” faradnicos de todo tipo, con inversiones verdaderamente
multimillonarias, estan en la conciencia colectiva).

En lo que interesa a las penas, tanto de la malversacion expropiatoria como
de la administracion desleal del patrimonio publico, deberian, en todo caso —es
decir, también en el tipo imprudente-, no descender de los tres afios de prision, con
el abierto objetivo de provocar la entrada en prision de los funcionarios
malversadores. Es decir: frente al mensaje que continuamente ha venido enviando
el Consejo de Ministros (éste y los anteriores), de que los malversadores
(especialmente si el destino del producto de la malversacion era el financiar
ilicitamente su partido politico) deben ser tratados con benevolencia (lo que se ha
venido traduciendo en los continuos indultos, totales o parciales, de que han sido, y
estan siendo, objeto), la prevencion general, la preservacion del bien juridico
protegido, requiere imponer penas de prision de mayor dureza. Mas aun: una
politica criminal coherente con la lucha contra la corrupcion deberia, y para evitar las
continuas “bondades” del Consejo de Ministros con la “profesion de los politicos”,
llevar a incluir como “disposicion comun” a los delitos contra la Administraciéon
Publica, la de prohibicion del indulto a los funcionarios condenados por esos injustos
(extendiendo asi, no ilegitimamente, lo ya previsto en la Constitucion para los
miembros del Gobierno por el articulo 102.3). De no hacerlo asi continuaremos
viendo, como se ha denunciado ya72, como los delitos contra la Administracion
Publica son, proporcionalmente, los mas indultados”®.

Resta manifestar que con gran generosidad el Legislador, en los ultimos
tiempos, viene introduciendo en algunos delitos atenuaciones especificas en
atencion a la conducta postdelictiva del sujeto activo. Ello ha alcanzado el
desideratum en el delito fiscal, siendo la generosidad del Legislador en este caso
tanta que a base de “regularizaciones” puede el sujeto quedar totalmente exento de
pena o con una sancion ridicula con la que no se pueden cumplir —es imposible- las
finalidades de prevenciéon general negativa (véase el articulo 305.4 y 6); con todo
ello lo que se pone de relieve es la auténtica ratio legis de estos preceptos
“premiales”: dejar en la impunidad el delito fiscal aunque con apariencia de que ello
no es asi. De esta forma puede decirse con absoluto rigor que en Espafia sélo
cometen delito fiscal los muy tontos o los exageradamente avariciosos; y que el
Legislador nacional persevera con ahinco en buscar finalidades exclusivamente
recaudatorias a la legislacion penal.

Pues bien, estimo —y en ello vengo a coincidir con Roca Agapito (id.: 927) -
que la atenuacion especifica por colaboracion en los delitos de malversacion
deberia desaparecer, pues en nada contribuye semejante clausula, antes al

2 Un 1,6% de los penados: Doval, Blanco, Fernandez Pacheco et al. (2011: 1 ss.).

"3 Considero que no fue ajeno a este propésito de indultar a los corruptos, la modificacion efectuada en
la Ley de Indulto en el afio 1988. En efecto, la Ley de 1870 decia en su articulo 30: La concesion de los
indultos, cualquiera que sea su clase, se hara en decreto motivado y acordado en Consejo de
Ministros, que se insertara en la Gaceta; este texto fue modificado por Ley 1/1988, de 4 de enero, de
modo que el vigente precepto reza asi: La concesion de los indultos, cualquiera que sea su clase, se
hara en Real Decreto, que se insertara en el Boletin Oficial del Estado. Como se puede comprobar la
modificacidon no es baladi: se elimind, nada mas y nada menos, que el requisito de la motivaciéon y no
es necesario explicar por qué dada su obviedad (aunque la STS, Sala 32, de 20 de noviembre de 2013,
ha devuelto la cuestion al estado inicial de la Ley, al exigir motivacion en el caso del RD 1668/2012, de
7 de diciembre).
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contrario, a la lucha contra la corrupcion, siendo por otra parte suficiente a los
efectos de la conducta post delictiva del culpable la atenuante genérica de
repe}‘racic’)n a la victima del articulo 21.52 o la de confesidn del 21.423, ambas del
CP™.

3. Pero la debilidad que se manifiesta en el Proyecto en la lucha contra la
corrupcion se pone en evidencia tanto por lo que falta como por lo que se reforma
mal (para los intereses generales). En efecto, como ya he puesto de relieve
anteriormente (Alvarez Garcia, 2013b: 36 ss.), lo antidemocratico (siempre lo es la
falta de compromiso en la lucha contra la corrupcion) llega también por no
implementar tipos penales que obliguen a los administradores publicos a ponerse a
disposicidn de los ciudadanos; es decir: por evitar que la Administraciéon Publica sea
verdaderamente servidora de los intereses generales. Pues bien, en tanto que los
ciudadanos estan en buena medida alejados de cualquier posibilidad de ejercer un
control efectivo sobre los administradores publicos™ -pues ni siquiera se cuenta con
acceso a la informacién-, se hace necesario acudir a la constitucion de tipos penales
con la consiguiente amenaza de sancion.

Ciertamente la Jurisprudencia penal ha tratado de ejercer ese control a
través de tipos como el de la prevaricacién del funcionario, y asi, construyendo este
delito en comision por omision, ha intentado penalizar la conducta de aquellas
autoridades que reclamadas para realizar una accion referida a las funciones de su
cargo, no la llevaban a efecto. El problema es que esta “solucién” presenta no poco
inconvenientes, entre los que se encuentran dos especialmente relevantes: primero,
decir que la construccion de la prevaricacién en comisiéon por omisién no resulta facil
técnicamente, por ello, no es extrano encontrar posiciones discrepantes (o
fuertemente limitativas) en doctrina y jurisprudencia acerca de la posibilidad de
edificar tal estructura delictiva en este delito; segundo, que incluso los partidarios de
admitir la omision impropia en la prevaricacion, la restringen a ciertos supuestos —en
los que es posible identificar un resultado. Es decir, y como conclusién, tenemos una
Administracién Publica servida por unos funcionarios a los que no podemos obligar
—fuera de algunos supuestos que estan expresamente contemplados como la
obligacion de perseguir delito o la de prestar asistencia sanitaria- a realizar muchas
de sus funciones, a los que no podemos “doblarles el brazo” cuando no hacen
aquello a lo que estan obligados por el Ordenamiento, por lo que la mayor parte de
las omisiones de los funcionarios respecto al deber del cargo’ quedan fuera de
control y de sancion, lo que coloca a los administrados, frecuentemente, en una
situacion “desesperada”, pues no tienen herramientas reales’’ para salir al paso de
la arbitrariedad administrativa. Ademas, de lo que se trata es de contar con un

" Contrasta, ademas, la benevolencia en los supuestos de malversacion con el rigor que se evidencia
en el nuevo articulo 438: “La autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo, cometiere
algun delito de estafa o de fraude de prestaciones del Sistema de Seguridad Social del articulo 307 ter,
incurrira en las penas respectivamente sefialadas a éstos, en su mitad superior, pudiéndose llegar
hasta la superior en grado, e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a
seis afios, salvo que los hechos estén castigados con una pena mas grave en algun otro precepto de
este Codigo, en el que no existen posibles causas de atenuacion.

® Ciertamente se podria contestar: lo ejercen a través de sus representantes, por ejemplo, en los
Ayuntamientos por medio de los Concejales; pero esa, obviamente, es sélo una salida formal del
problema, pues los Concejales estan tan alejados de los ciudadanos como otros administradores, y
generalmente sélo atienden a los intereses de sus partidos politicos —que en no pocos casos son
radicalmente extrafios, cuando no contrarios, a los de los ciudadanos).

® No en algunos casos, como digo; es, por ejemplo, el supuesto del articulo 320.1, ult., donde se
recoge la conducta del sujeto que haya omitido la realizacion de inspecciones de caracter obligatorio.

" Digo reales y no sélo tedricas, pues ya se, es evidente, que el administrado puede acudir al
contencioso-administrativo para tratar de ver tutelado su derecho; pero teniendo en cuenta los tiempos
(y los dineros) que se necesitan para obtener una sentencia firme en ese orden, no se trata de una
posibilidad “real”.
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instrumento que permita controlar al funcionario en el ejercicio de su funcién, de
modo que ante su inicial inactividad, y sin tener que esperar a que realice otro tipo
penal, se pueda actuar contra él. Dicho de otra forma: resulta preciso incorporar al
Cdédigo Penal un tipo de, al modo italiano, omision o denegacién de actos de la
funcién, sin necesitar que se encuentren adjetivados (omision de perseguir delitos,
de juzgar, etc.). De esa forma, en el momento en que el funcionario infrinja
dolosamente el deber del cargo (cuando el Alcalde no impida la prosecucion de una
obra sin licencia, no pare la edificacion “salvaje” en terreno no calificado, no clausure
un local que realice su actividad sin la necesaria autorizacién causando molestias
dificilmente soportables a los vecinos, o cuando el Fiscal no acuse debiendo
hacerlo’®, etc.), habra realizado un tipo penal.

En fin, no se trata de sugerir en este lugar todo un programa de
tipificaciones, pero si de indicar alguna medida con la que se podria combatir con
mayor eficacia la corrupcion. En este sentido recordar que en el CP no esta
tipificada la prevaricacion imprudente, infraccidon que si existié en nuestra legislacion
hasta el ano 1995 cuando, en un momento histérico en el que estaban aflorando
gravisimos casos de corrupcion, sorprendentemente fue despenalizada (al contrario
de lo que sucedié con la prevaricacion judicial imprudente que continua, justamente,
en el articulo 447 CP, lo que es mas llamativo pues el Juez se enfrenta en solitario —
en el caso de organos unipersonales- a la decision, sin embargo en la
Administracién se cuenta con multiples asesores juridicos —no pocos nombrados por
obra de resoluciones manifiestamente injustas- que pueden ilustrar sobre la
adecuacién o no a Derecho de la resolucion que se pretenda dictar). Al respecto hay
que tener en cuenta, ademas, que la tipicidad existente en el viejo articulo 358
CP1973, se referia, l6gicamente, a la imprudencia temeraria, y que el dolo es muy
dificil de probar en estas infracciones —lo que explica que hasta que se elimind la
prevaricacion imprudente era ésta, en el caso de las judiciales unicamente ésta, la
que aparecia en los repertorios jurisprudenciales, y sélo en muy pocos supuestos
también la dolosa).

5. No existe prision permanente buena (revisable) y mala (no revisable), sélo
prision permanente, es decir: cadena perpetua

1. Quizas lo primero que haya que plantear en este apartado es la cuestidon
de cual deberia ser el maximo de cumplimiento de la pena privativa de libertad —y al
margen de la cuestion de la pena de cadena perpetua que suscita, como digo,
problemas distintos-, lo que es punto conflictivo tanto para la Jurisprudencia como
para la doctrina. Recientemente Boldoba Pasamar (2006: 105 ss.), tras exponer, en
lo que coincide con la casi totalidad de la doctrina, que Las penas privativas de
libertad de larga duracién, con base en sus efectos desocializadores, plantean
graves problemas desde varios puntos de vista: desde la humanizaciéon de las
penas, hasta los derechos de los reclusos, en especial, el respeto debido a la

"8 Es hora ya de que se controle penalmente a los Fiscales de la misma forma que se hace con todo el
resto de los funcionarios publicos, ya sean judiciales o administrativos. Es mas, en la falta de control
del Ministerio Fiscal se encuentra, seguramente, una de las causas de la expansion de la acusacion
popular que tan injustamente, entiendo, estd siendo criticada (por mas que se haya de reconocer
ciertos abusos en la utilizacion de la misma, abusos que en cualquier caso no son privativos de los
acusadores populares pues se extienden también —y con mayor abundancia- a los acusadores
particulares); y digo injustamente porque sin tal instrumento procesal —y ante la abulia persecutoria del
Ministerio Fiscal en no pocos casos de corrupcion- los supuestos de descontrol de conductas delictivas
ligadas con la corrupcion y las actuaciones arbitrarias de los funcionarios, seria mucho mayor. A nadie
sensato se le puede ocurrir acabar o limitar fuertemente la acusacion popular, pues ponerse en manos
del Ministerio Fiscal —que actua jerarquicamente y cuyo Jefe es nombrado por el Ejecutivo- significa lo
mismo que echarse en manos del poder de turno, y renunciar a cualquier posibilidad de control en el
ambito penal.
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dignidad de la persona humana y al libre desarrollo de su personalidad, se
pronuncia sobre este espinoso tema diciendo: ..., en nuestro pais existe un
reconocimiento generalizado por parte de la doctrina cientifica de que una pena de
prision superior a quince afos opera un deterioro considerable de la personalidad
del penado, citando en apoyo de esta afirmacion —actualizo las ediciones e incluyo
el texto de la concreta cita- a Barbero Santos (1963-1964: 107), Rodriguez Devesa y
Serrano Gémez (1995: 905)"°, Jescheck y Weigend (2002)*, Mir Puig (2002: 673) y
Cerezo Mir (1994: 10; 2004: 36)®'. Desde luego que a estos autores, y en un mismo
sentido, se pueden anadir otros muchos, como Guanarteme Sanchez Lazaro (2007:
74)* Jorge Barreiro (1996: 335)%®, Mapelli Caffarena y Terradillos Basoco (1996:
70)¥, Sanz Mulas (2000: 220)%, Maxwell Fyfe (1948)%, Gimbernat Ordeig (2007)¥,
etc., etc.

Todas estas citas® vienen a cuento de lo siguiente: en ninguna de ellas se
justifica suficientemente, con el apoyo en alguna investigacion criminoldgica, lo que
se afirma; es decir, que la estadia continuada durante mas de quince afos en una
prision —en algun caso se habla, como se ha visto en esta nota y en la anterior, de
doce o de veinte afios-, produzca dafos irreversibles en la conciencia del sujeto.
Esos datos, ademas, seria dificil aportarlos, y no porque no existan —hay estudios,
aunque mayoritariamente antiguos, fundamentalmente en el area anglo sajona®-,
sino por la, entiendo, imposibilidad de aplicarlos sin mas a distintos sistemas
penitenciarios; y ello porque, creo, el problema no reside tanto en el tiempo privado
de libertad como en el régimen de esa privacion, y éste, el régimen (y las
condiciones materiales), es sensiblemente diferente de unos paises a otros, e
incluso dentro del mismo pais de unos casos a otros. Quiero con esto decir lo
siguiente: a nadie se le ocultara que una estancia, incluso de mediana duracion —
seis u ocho afios-, en una prisidon centroamericana, brasilefia, venezolana, etc., tiene
que producir terribles consecuencias sobre la personalidad del interno —si es que

® Sefalan: “una imprescindible reforma es la de reducir el maximo de su duracién efectiva, al objeto de

no traspasar los limites en que se opera una destruccion espiritual del penado”.

8 Alli se dice: “...un encarcelamiento indefinido puede conducir a considerables trastornos de la
ersonalidad”.

' En este ultimo se dice: “En la moderna Ciencia del Derecho penal se considera que el cumplimiento
de una pena privativa de libertad de duracién real superior a quince afios puede producir un grave
deterioro de la personalidad del recluso”.

8 Senala: “...un periodo de privacion de libertad de duracidon superior a quince afos causa tales
erjuicios en el sujeto que lo transforman en un ser irrecuperable para la vida en libertad”.

® Dice: “...la Criminologia moderna ha puesto de manifiesto que las penas privativas de libertad
superiores a quince afos de duracion producen graves e irreversibles alteraciones en la personalidad
de condenado”.

8 Donde se precisa: “Las investigaciones criminoldgicas apuntan a que la duracion de la reclusién no
debe superar de forma continuada los quince afios. Por encima de ese tiempo comienzan a aparecer
raves trastornos en la personalidad, muy dificiles de reparar”.

° Sefiala: “Es por ello que ante todas estas previsiones excepcionales hechas por el cddigo penal, y
empezando por la propia del art. 36 y su fijacion del tope maximo en 20 afios, cabe aseverar...que, en
lo que a este tema se refiere, ha desoido todas las recomendaciones psicoldgicas y criminoldgicas en
que la moderna ciencia del Derecho penal se ha apoyado a la hora de aconsejar un limite maximo
nunca superior a los 15 afios de prision continuada de libertad por el grave deterioro que en la
Esersonalidad del recluso supone”.

Dice: “Por una parte la opinion publica dificiimente admitira que un asesino sea liberado después de
diez o quince anos de prisién. Por otra, los expertos estiman que después de diez o quince afios de
prision el individuo queda mental y fisicamente degradado. Si la reforma debe ser el fin de la detencion
de los criminales, se sigue al parecer que la prision real no debiera exceder de una duracién de quince
afios. Se considera que un periodo mas largo significa salvar el cuerpo del hombre en detrimento de su
espiritu”.
8 Alli sefiala: “...la privacion perpetua de la libertad provoca en el penado ‘dafios irreversibles en su
Esersonalidad’, conduciéndole a su ‘destruccion como ser social”.

En relacién a ese tema puede verse también Alvarez Garcia (2006: 28).
8 Vease a este respecto Carrasco Andrino (2006).
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éste sobrevive a su estancia en la prisién; y seguramente se deberia decir lo mismo
de las prisiones de algun pais candidato a integrarse en la Unidon Europea —véase
Turquia-, y, desde luego, idéntico juicio —sino bastante mas duro- hay que efectuar
en relacion a las prisiones rusas y de algun otro pais otrora perteneciente a la
antigua URSS, o a China, Marruecos, Israel, y a tantos otros en los que imperan
sistemas no democraticos. Pero incluso en referencia a naciones de nuestro ambito
de cultura, las diferencias existentes entre los regimenes penitenciarios impiden una
extrapolacion, al menos automatica, de los resultados alcanzados en un
determinado pais a otro distinto.

Se trata de un tema ayuno de los suficientes estudios criminolégicos pero de
enorme importancia, pues si se concluye que una estancia en prision de mas de un
determinado tiempo produce, generalmente, efectos psicolégicos suficientemente
graves y permanentes en los internos, habria que deducir, inmediatamente, las
siguientes conclusiones: 12) Las sanciones, por su duracion, afectadas deberian ser
consideradas, directamente, contrarias a la Constitucién, pues su incompatibilidad
con el dictado del articulo 15 (prohibiciéon de penas o tratos inhumanos o
degradantes) y el articulo 3 del Convenio de Roma —incorporado, a través de la
Jurisprudencia del TEDH, a nuestro Derecho por la via del articulo 10 CE— seria
notoria, y 2?) Las finalidades de las penas a las que se refiere el articulo 25.2 CE
resultarian, en todo caso, imposibles de alcanzar, por lo tanto todas las penas que
presentaran este déficit deberian ser expulsadas del Ordenamiento, pues si bien,
como se acaba de decir mas arriba, la reeducacion y reinsercién social no
constituyen las unicas finalidades de las penas, cualquier sancion que, ab initio,
impida su consecucion resultara contraria al texto constitucional.

De todas formas hay que tener en cuenta que toda privacion de libertad, con
independencia de su duracion, y per se, produce determinados efectos psiquico-
sociales en los internos®. La cuestion, por ello, es diferenciar entre efectos
“normales” y “extraordinarios”. Pues bien, entiendo (en lo que interesa a las penas
largas privativas de libertad —e, insisto, mas alla de las consecuencias psicolégicas
que van anudadas a toda privacion de libertad con independencia de su duracion),
“su constitucionalidad va unida irrenunciablemente a la puesta en marcha de
dispositivos que impidan —o que racionalmente y respecto a la generalidad de los
sujetos— o puedan impedir, el deterioro sobrevenido en la personalidad del sujeto.
La cuestion fundamental, por tanto, no es si largas privaciones de libertad
determinan inevitablemente el deterioro irreversible de la conciencia del sujeto, sino
si es posible combinar penas largas privativas de libertad con un régimen de
cumplimiento que evite esas consecuencias desfavorables; si esto fuera asi, no
habria problemas en afirmar la constitucionalidad de las penas largas privativas de
libertad, hasta el limite en el que, por su duracion, las citadas sanciones pudieran
llegar a ser consideradas..., inhumanas o contrarias, de forma absoluta, a la
finalidad de reinsercién del sujeto” (Alvarez Garcia (2009: 41).

2. Los partidarios de la prision permanente (sea revisable o no) consideran
adecuado condenar a una persona a pasar todo lo que les quede de vida en una
celda y a morir en ella”. Pues me disculparan los penalistas que sostienen tal

% vease Alvarez Garcia (2009: 40 ss.). En esta obra, y como resultado de un estudio riguroso llevado a
cabo en la prision cantabra de “El Dueso”, se pone de manifiesto que no necesariamente estancias
prolongadas en prision producen los efectos psiquicos a los que se refiere la mayoria de la doctrina,
aunque si una importante desocializacion -con este planteamiento vengo a modificar la posicion que he
mantenido anteriormente respecto a este problema.

" posibilidad real en tanto y en cuanto la pena en cuestiéon (y respondiendo a su naturaleza de
perpetua) no tiene un limite temporal obligado. En este sentido Savater (2008) comenta que los
castigos irreversibles “identifican sin enmienda posible al criminal con su delito y niegan no ya la
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opinion pero entiendo que esa decision atenta directamente y sin tapujos contra la
dignidad de la persona (amén de suponer un trato cruel, etc.), y es absolutamente
impropia de nuestro desarrollo cultural®®. Con esta materia sucede algo parecido a lo
que ocurre con la pena de muerte®: no es cuestion de presentar pruebas acerca de
si la pena de muerte es o no capaz de cumplir ciertas expectativas utilitarias, es
decir, si su aplicacion tiene efectos intimidantes o no de acuerdo con estas o
aquellas estadisticas, pues aunque fuera la sancion mas util para la prevencion del
delito, incluso aunque consiguiera todos los resultados perseguidos, éticamente no
me parece aceptable, es mas se me antoja repugnante, y por lo tanto no voy mas
alla en la argumentacion®. Pues bien, con la cadena perpetua (es decir, con la pena
de prision permanente revisable o no) sucede exactamente lo mismo: mas alla de lo
que dispone el articulo 25.2 de la CE, mas alla de necesidades inocuizadoras o
ejemplarizantes, mas alla de las dificultades que existen para valorar la persistencia
de la peligrosidad en el sujeto, mas alld de la posible colision con instrumentos
internacionales signados por Espafia®™, la cadena perpetua no es aceptable
éticamente. No lo es el arrojar a un ciudadano —por grave que haya sido el crimen
cometido- a una carcel de por vida: es o mismo que desnudarle de todos los
atributos que corresponden a una persona, declararle “no persona”, una perspectiva
totalitaria absolutamente incompatible, por tanto, con un Estado democratico. No
hay, pues, prision permanente buena y prision permanente mala, hay unicamente
prisidn permanente, cadena perpetua, y ésta implica la negacion de la persona en lo
que es su principal atributo: su dignidad®. De esta manera, la pena de cadena

perfectibilidad moral de la persona que ha delinquido sino su elemental derecho a una segunda
oportunidad en la sociedad, tras haber purgado la condena merecida. Es, precisamente, esta idea de la
perpetuidad la que hace singular —cualitativamente distinta- a la pena de cadena perpetua respecto de
las de prision temporal, pues en estas con la ejecuciéon —incluidos los beneficios penitenciarios que no
deben considerarse mas que parte del tratamiento- se pretenden finalidades de reeducacion y
reinsercion; sin embargo, las perpetuas soélo es posible entenderlas en un sentido puramente
retributivo.

2 Incluso algun autor, lo que creo es acertado, entiende que implica ir en direccién contraria a la
evolucion de nuestra legislacion, que precisamente, y desde el CP1928, ha caminado -y al contrario de
lo sucedido en legislaciones centroeuropeas- en el sentido de prescindir de las penas perpetuas (esta
idea fue brillantemente expuesta por Pefiaranda Ramos en un Seminario celebrado el 4 de diciembre
de 2013 en la Universidad Carlos 1l sobre el tema “El desafio del nuevo sistema de penas y medidas
de seguridad: ¢ Un futuro incierto?”).

% En este mismo sentido se pronunciaba Pacheco (1867: 315) insistiendo en lo que de comun tienen
ambas penas: su perpetuidad.

* Ya expuse motivadamente mi posicién al respecto en Alvarez Garcia (2001: 83 ss.), y a ello me
remito, y también en Alvarez Garcia (2004: 85 ss.).

% Sobre todo ello véase Cuerda Riezu (2011) y la bibliografia alli citada. Véanse también, Cuerda
Riezu (2012); Gallego Diaz (2009); Lascurain (2010); Llorens (2012); Marin de Espinosa y Ceballos y
Gonzalez Tascon (2013: 2012 ss.); Morillas Cueva (2013: 459 ss.); Nistal Buron (2010); Pérez Royo
(2009); Queralt (2000); Redondo Hermida (2009); Rios Martin (2013); Rodriguez Ramos (2009);; Saez
(1993); Saez Rodriguez (2013: 7 ss.); Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch (2006) y Torio Lépez (1986: 69
ss.).

% Tampoco esta tan clara, como argumentan algunos —por ejemplo la Exposiciéon de Motivos del
Proyecto de Reforma que estoy comentado-, la posicidon del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
sobre todo a partir de la Sentencia de 18 de septiembre de 2012, caso James, Wells y Lee contra
Reino Unido, en la que se declaran contrarias al articulo 5.1 del Convenio las formas de ejecucion de
las llamadas “condenas indeterminadas para la proteccién publica”. Se trata de supuestos en los que el
sujeto es condenado a una pena de prisién de duracion indeterminada, y solo tras haber cumplido un
cierto nimero de afos y si logra demostrar ante una comisién ad hoc su ausencia de peligrosidad
puede llegar a ser liberado. El Tribunal ha considerado que los fines rehabilitadores de la pena —
consagrados tanto en el Derecho inglés como en los instrumentos internacionales- no resultan
impugnados por la mera prevision legal de la “condena indeterminada”, lo que exige mecanismos
concretos y capaces de conseguir esa rehabilitacion. Esta resolucidon hace ver bajo un nuevo enfoque
resoluciones anteriores del mismo Tribunal (véase, por todas, STEDH de 12 de febrero de 2008, caso
Kafkaris contra Chipre).

En cuanto al Derecho Comparado (y al lado de algun ordenamiento nacional en el que expresamente
se rechazan las penas perpetuas, como es el caso de Portugal), destaca la aceptacion de la prision
permanente revisable en paises como Alemania, Austria, Francia, Inglaterra, Gales o ltalia, pero el que
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perpetua que se introduce en el Ordenamiento y que es apoyada por algunos
penalistas, tiene la principal consecuencia de servir para negarnos a nosotros

eso sea asi no implica que semejante pena deba ser aceptada en Espafia, de la misma forma que en
nuestro pais no se adoptan los sistemas de control del ejercicio del poder politico y econémico que
existen en los citados paises. A este respecto dice, con mucho acierto, Savater (2008): “No se trata de
que Espafa deba dictar lecciones a los demas paises sobre estos temas, pero tampoco hay que
resignarse a imitar lo que hagan otros, por mucho pedigri histérico que tengan. El argumento de
autoridad perdi6 vigencia al finalizar la Edad Media y no parece momento oportuno de resucitarlo, tal
como esta el mundo...”
Dice el articulo 11.1 de Ley 3/2003 del 14 de marzo sobre la Orden Europea de Detencion y Entrega:
Cuando la infraccién en que se basa la orden europea esté castigada con una pena o una medida de
seguridad privativas de libertad a perpetuidad, la ejecucion de la orden de detencion europea por la
autoridad judicial espafiola estara sujeta a la condicion de que el Estado miembro de emision tenga
dispuesto en su ordenamiento una revision de la pena impuesta, o la aplicacién de medidas de
clemencia a las cuales la persona se acoja con arreglo al derecho o practica del Estado de emision,
con vistas a la no ejecucion de la pena o medida. Pues bien, no se trata, entiendo, de un
reconocimiento ni siquiera tacito de compatibilidad de la pena de cadena perpetua (revisable o no) con
la Constitucion espafola, sino de una decision en relacion con la ejecucion de la Orden de Detencién
Europea que, no hay que olvidar, establece limites muy rigidos a la revision por parte del Estado
requerido.
De todas formas, ha de tenerse en cuenta que, materialmente, alguna de las penas que contempla
nuestra legislacion vigente lo es ya de prision permanente, es el caso de la pena de 40 afios de prision
a la que se puede llegar en aplicacién de lo previsto en el articulo 76.1 c) o d) del CP. En este sentido
conviene recordar que en alguna ocasion el Tribunal Supremo ha planteado dudas sobre la
constitucionalidad de estas penas por su extraordinaria duracién, y asi ha manifestado que “unas
penas excesivamente largas son un obstaculo para la posible reeducacion y reinserciéon social del
condenado e incluso pueden considerarse inhumanas y contrarias a la dignidad de la persona” (STS
1005/2001, de 31 de mayo. En el mismo sentido, SSTS 722/2000, de 25 de abril; 1772/1999, de 16 de
diciembre; 367/1998, de 31 de marzo; 557/1996, de 18 de julio; 1822/1994, de 20 de octubre, y
1985/1992, de 29 de septiembre). Especialmente destacable es, también, la STS 1744/1993, de 7 de
julio, segun la cual:
Del mismo modo ha de recordarse la afirmacién del art. 15 de la Constitucién de que todo ser
humano tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, pueda
ser sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes. Nuestro legislador, desterrando la
perpetuidad en la imposicién de las penas privativas de libertad, y atento a los fines de que se
ha hecho mérito, ha concebido el limite de los treinta afios, rebajado a los veinte en el
Proyecto del Codigo Penal de 1992 -excepcionalmente de veinticinco y de treinta afios para
los supuestos que prevé, art. 77-, como tiempo maximo concebible de cumplimiento. No
puede conseguirse o resulta muy dificil -afirma la Sentencia de esta Sala de 30-5-1992- la
consecucioén del mandato constitucional de resocializacion cuando se produce, en funcién de
las circunstancias, una excesiva exasperacion de las penas. La legalidad constitucional debe
prevalecer sobre la ordinaria en supuestos como el que nos ocupa. El desentendimiento de la
inspiracién constitucional rehabilitadora y de reinsercién social, llevaria a un «trato inhumano»
a quien, sustraido a la mecanica normal del art. 70.2.° del CP, se viese abocado a una
situacién de privacion de libertad muy superior a los treinta afios. Tal intensidad supondria una
privacién de oportunidad reinsertadora para el sujeto, una humillacibn o sensacion de
envilecimiento superior a la que acompafia a la simple imposicién de la condena, trato
inhumano y degradante proscrito por el art. 15 de la Constitucién [cfr. STC 65/1986, de 22
mayo].
Pues bien, si esto ha dicho el Tribunal en relaciéon a penas temporales, la conclusion en referencia a
una pena permanente es mas que clara.
En cuanto al Tribunal Constitucional su posicion queda fijada en los siguientes términos en la STC
181/2004, de 2 de noviembre, con los que, desde luego, no se esta declarando la compatibilidad de la
prision permanente revisable con la Constitucion, sino exclusivamente que a efectos extradicionales se
considera garantia suficiente que en caso de imposicion de la pena de cadena perpetua su
cumplimiento no sea de por vida (también STC 49/2006, de 13 de febrero):
“..., a pesar de reconocer que la imposicidon de una pena de cadena perpetua puede vulnerar
la prohibicién de penas inhumanas o degradantes del art. 15 CE, a los efectos de la correccion
constitucional de las resoluciones judiciales que declaran procedente la extradicion para el
cumplimiento de una pena de cadena perpetua o para enjuiciar un delito al que
previsiblemente se le impondra esta pena, este Tribunal tiene declarado que resulta suficiente
garantia que las resoluciones judiciales condicionen la procedencia de la extradicion a que en
caso de imponerse dicha pena, su ejecucion no sea indefectiblemente de por vida (STC
148/2004, de 13 de septiembre)”.
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mismos, puesto que el delincuente es en todas sus dimensiones esenciales igual a
nosotros: al negarle a él su condicion de persona nos despojamos de la nuestra.

Pero ademas de lo ya dicho —que en mi opinidon es lo fundamental, la
objecion ética- no es inoportuno anadir que el sistema propuesto con la reforma en
marcha empeora el existente en el ultimo CP espafiol que incluia en su catalogo de
penas la prision perpetua® %, el de 1870. En efecto, en el articulo 29 de ese Cédigo
se preveia:

Los condenados a las penas de cadena, reclu3|on y relegacién perpetuas y a la de
extrafamiento perpetuo seran indultados® a los treinta afios de cumplimiento de la
condena, a no ser que por su conducta o por otras circunstancias graves, no fuesen
dignos del indulto, a juicio del Gobierno.

Sin embargo, el sistema que trata de introducir la nueva reforma penal es
mucho mas grave: aqueél —el de 1870- partia de la idea de que una pena de 30 afios
de prision era ya un maximo, y que sélo en circunstancias extraordinarias debia
continuar el cumplimiento; por ello la norma general era que alcanzado aquél
termino procedia la liberacibn a no ser que la Administracion demostrara
circunstancias verdaderamente extraordinarias. La “nueva” normativa que se trata
de introducir con la reforma parte de otra idea [véase el articulo 92.1 c) del
Proyecto'®], y seran unos imposibles informes de evolucién —ademas de otros
factores, algunos no controlados por el sujeto como sus circunstancias personales y
sociales y la gravedad del delito ya cometido- los determinantes de la puesta en
libertad. Obviamente, en el caso de terroristas las exigencias son mayores, y no se

o7 Digo, y digo bien, que el CP1870 es el ultimo en el que se registraba la pena de cadena perpetua.
Sin embargo, hay que subrayar que el CP1928 establecia un sistema de sentencia indeterminada que
sobre la base de medidas podia conducir a ingresos perpetuos en establecimientos especiales (véanse
los articulos 96, 103, 104, 133 y 157 CP1928). A ese propdsito Jiménez de Asua y Antén Oneca (1929:
487) que “..., en ciertas medidas aseguradoras, como el manicomio judicial, la retencion en
establecimientos especiales de los delincuentes de habito o incorregibles, y el internamiento en asilos o
establecimientos especiales o de trabajo de los alcohdlicos, toxicomanos y de los vagos, no esta
tasada a priori su duracién, y si el sujeto no se corrige o cura, permanecera perpetuamente sometido a
ellos. Mas observemos que estos medios no son penas, sino medidas de seguridad, y que no se
proclama su caracter perpetuo a priori, sino que surgira en tal caso como secuela del régimen de
sentencia indeterminada que se ha adoptado con acierto” (llama la atencion esta apelacion a la
sentencia indeterminada, pues aunque Jiménez de Asua habia sido muy influido por Dorado Montero -
lo que se puso de manifiesto en su tesis doctoral sobre, precisamente, La sentencia indeterminada,
Madrid (1913)-, posteriormente habia evolucionado alejandose de los estrictos planteamientos
correccionalistas-positivistas; y de hecho en una obra coetanea de la que se ha extraido la cita anterior
— El nuevo Derecho Penal. Escuelas y codigos del presente y del porvenir (1929: 76 ss. y 114 ss.)-,
|mpugna la oportunidad de las sentencias indeterminadas.

® En nuestra legislacion histérica hay de todo, pues al lado de la Ley IV, Titulo 21, Partida 72 que
admitia presidio o galeras perpetuas, una Pragmatica de Carlos Il (Ley VII, Titulo 40, Libro 12 de la
Novisima Recopilacién) establecié muy serias limitaciones. EI CP1822 preveia la pena de trabajos
perpetuos (articulo 28 y 47 ss.), si bien a los 10 afios (idéntica prevision temporal que en la Pragmatica
de Carlos lll) cabia relajar los trabajos perpetuos a deportacion (articulo 144). El CP1948 la mantuvo
en su escala de penas (articulo 24), aunque al decir de Vizmanos y Alvarez Martinez (1848: 225 ss.) la
posibilidad de combinarla con el indulto la hacia aceptable (en una concepcién de la finalidad de la
Eena como enmienda).

Precisamente la existencia del indulto, y por ello la posibilidad de alcanzar la libertad, es lo Unico
que, para Pacheco (id.) podia vencer la repugnancia que sentia por esta pena. Comentaristas de los
codigos penales de 1848 y 1870 se referian a la pena de cadena como la pena “de la desesperacion”
ges el caso de Buenaventura Selva (1870: 42).

Que el Tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del
delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion
en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y
los efectos que quepan esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las
medidas que fueren impuestas, pueda fundar, previa valoracién de los informes de evolucion remitidos
por el Centro Penitenciario y por aquellos especialistas que el propio Tribunal determine, la existencia
de un pronésticos favorable de reinsercién social”.
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exigira unicamente ese pronodstico favorable, sino ademas que el sujeto “haya
colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la produccién de
otros delitos por parte de la organizacién o grupo terrorista, bien para atenuar los
efectos de su delito, bien para la identificacion, captura y procesamiento de
responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacién
o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o
con las que haya colaborado...” (articulo 92.2 del Proyecto).

Pues bien, es evidente que estas ultimas exigencias dirigidas a delincuentes
terroristas no tienen nada que ver con reinsercion social alguna; es mas: una
conducta como la mencionada en el caso de un terrorista de ETA a lo que obligara
al sujeto, seguramente, es a extrafiarse de su medio social, pues el papel de delator
(a favor o en contra de la Justicia, es indiferente) siempre ha sido socialmente
rechazado. Pero con independencia de lo acabado de decir, en el citado articulo
92.2 del Proyecto se establece: a) O bien la presuncién de que no ha habido
reeducacion ni existen las condiciones favorables para una reinsercion social de ser
liberado si el sujeto no se “arrepiente activamente”, o b) Se incorporan exigencias
que exceden de las propias para el cumplimiento de las finalidades de las penas
establecidas por el articulo 25.2 CE. Pues bien, siendo lo primero falso (el sujeto
puede haberse reeducado —-en el sentido de haber aceptado los valores
constitucionales- y estar dispuesto a llevar una vida en libertad absolutamente
respetuosa con el Ordenamiento Juridico'’, sin embargo no quiere denunciar a sus
antiguos comparneros en una organizacion de la que se ha disociado), lo segundo
excede claramente de las exigencias constitucionales. A la vista de lo cual una
conclusion se impone: ese numero 2 del articulo 92 del Proyecto de reforma es
claramente contrario a la Constitucion y también al Convenio Europeo de Derechos
Humanos; y siendo siempre sumamente arriesgado hacer una previsién en esta
materia —y el jurista prudente no debe nunca hacerla- me atreveré a ello: el citado
precepto, y por lo acabado de apuntar, va a ser declarado contrario a la Constitucion
o/y al CEDH, salvo que, obviamente, no llegue a ser Derecho positivo.

3. Finalmente sefialar que el exceso represivo del que es portador este
Proyecto de Reforma del CP no se cierra con la pena de cadena perpetua y las ya
vigentes, y extremadamente prolongadas, penas “temporales” de prisién'%, pues ha
de tenerse en cuenta que en la reforma del CP efectuada por la LO 5/2010, de 22
de junio, se introdujo la libertad vigilada (Garcia Albero, 2010), con la que el circulo
se terminaba de cerrar, pues los largos afios de prisidbn seran posteriormente
incrementados con un periodo de libertad vigilada que puede durar hasta otros diez
afios mas'®; asi aparecen, y como apunta Portilla Contreras (2008: 36), las actuales
politicas penales basadas predominantemente en el control, en la inspeccion
permanente de los espacios en los que habitan esos sectores de riesgo, las nuevas
‘clases peligrosas’, una vigilancia que aglutina simultaneamente la técnica del
Pandptico vigilante disciplinar y la ubicua observacion permanente del Gran
Hermano. De esta forma se imputa toda la responsabilidad en la comision del delito
pasado y en el posible futuro, exclusivamente, al sujeto, desentendiéndose de ello la
sociedad.

%" ygase Alvarez Garcia (2001: 55 ss.).

%2 No deben dejarse de lado las amplias facultades que se concede a las victimas de los delitos para
controlar la ejecucion de las penas privativas de libertad y, especialmente, el nuevo “Estatuto de la
Victima” que ya esta en fase de dictamen.

1% Todo ello al margen del significado que la ejecucion penitenciaria puede tener en relacién con
algunos tipos de delincuentes; véanse en este sentido las consideraciones que efectia Rodriguez
Yagtie (2010).
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Esta medida de libertad vigilada afectaba en un principio —es decir, lo hace
actualmente-, unicamente, a los delitos contra la libertad sexual y al terrorismo
(articulos 192 y 579.3 CP). Sin embargo, en el actual Proyecto de reforma del CP la
prevision es extender, también, la libertad vigilada a los delitos de: homicidio
(asesinato, homicidio imprudente y auxilio e induccion al suicidio), lesiones,
detenciones ilegales y secuestros, acoso del articulo 172 ter CP, malos tratos del
articulo 173.2 CP, trata de seres humanos, hurto, robo, extorsién, robo y hurto de
uso de vehiculos, estafa, receptacion y blanqueo de capitales'®, delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, delitos contra la seguridad colectiva (riesgo
catastréfico, incendios, salud publica y seguridad vial) y orden publico'®. Es decir, a
la mayor parte de los delitos que estadisticamente se cometen'®, sélo queda fuera
lo excepcional (no se va a aplicar unicamente, como esperaban los ingenuos, a
delitos especialmente graves), por lo tanto la regla establecida por la reforma
operada por la LO 5/2010 se ha invertido: la libertad vigilada sera el régimen normal
y solo lo excepcional quedara fuera de ella.

Es decir, al lado del Derecho penal de la culpabilidad se construye un
Derecho penal paralelo, tan amplio como el primero, de la peligrosidad, un “segundo
Caddigo penal” tal y como definiera Mufioz Conde (1985: 54) al derivado de la Ley de
Peligrosidad de 1970. Un segundo Derecho penal que se aplicara, como se asevera
en la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio: cuando la peligrosidad
deriva del especifico pronéstico del sujeto imputable en relaciéon con la naturaleza
del hecho cometido, siempre y cuando el propio legislador asi lo haya previsto de
manera expresa.

Pues bien, marginando, lo que no es poco, los problemas aplicativos
derivados de las dificultades (en no pocas ocasiones verdadera imposibilidad) del
juicio de peligrosidad'”’, y de la implantacién material de este Derecho penal de la
peligrosidad por un coste en estos momentos inabordable, cabe decir que el
Derecho Penal espafol ha comenzado a descender la peligrosa pendiente del
derecho penal de autor.

1% Naturalmente no estan dentro de esta relacion ni los delitos societarios ni el delito fiscal (por otra

parte, y como ya he manifestado, inexistente en Espaia).
105 Eg obligado, en este punto, llamar la atencién sobre el hecho de que esta disposiciéon permitira
establecer vigilancia especial a los autores (y participes) de los delitos de atentado, resistencia,
desobediencia, desérdenes publicos... Es decir, se abre la via, también, al control por el Estado de la
disidencia social y politica (no es la primera vez que esto ocurre en nuestra historia moderna, desde
luego; debe recordarse en este sentido —y marginando el periodo de la Dictadura de Primo de Rivera-
que la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 se utilizd, también, como instrumento para combatir los
movimientos politicos de izquierda; en ese sentido la dicha norma se traté de aplicar al Secretario
General del Partido Comunista, José Diaz, o a lideres anarquistas como Buenaventura Durruti —sobre
la utilizacion de esta Ley para la represion politica, véase Diaz Ramos (1970); obviamente la represién
politica fue consustancial a la dictadura que vino tras la Guerra Civil donde el control de la disidencia
mostré mil caras, pero tras la Constitucidn no se habia realizado un intento similar). Esta norma —la
aplicacioén de la libertad vigilada a supuestos como los desérdenes publicos y similares-, habida cuenta
de la fuerte incidencia que puede tener sobre el ejercicio de derechos fundamentales, s6lo puede ser
considerada contraria a la Constitucion. Ya aqui no se trata meramente de un problema de técnica
legislativa, o de una politica criminal mas o menos acertada o reaccionaria, sino que se estan poniendo
las bases para la construccion de un Estado Policia. Detras de esta norma y de nuevas leyes como las
de Seguridad Ciudadana y Seguridad Privada, vendran nuevos reglamentos judiciales, tras los cuales,
y con los oportunos cambios procesales y de la estructura organica y planta de los juzgados y
tribunales, nos encontraremos con...
'% No se diferencia, como se ha hecho en otros paises, entre delitos graves o violentos (y siempre
delitos sexuales) y el resto de los injustos (véase para una exposicion del Derecho Comparado, Torres
Rosell (2012: 15 ss.), pues el Legislador espariol prevé la aplicacion de la libertad vigilada incluso para
%(;nas de unos cuantos meses de privacion de libertad.

Véanse las consideraciones que efectian al respecto Vives Anton (1974); Mufioz Conde (1975: 42
ss.); Romeo Casabona (1986: 32 ss.); Cuello Contreras (2002: 148 ss.); Sanz Moran (2003: 87 ss. Y 96
ss.); Urruela Mora (2009: 72 ss.) y Garcia Rivas (2011: 15 ss.).
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6. Supresion del Libro lll del Cédigo Penal

En las enmiendas formuladas por el Grupo Comunista del Congreso al
Proyecto de Cédigo Penal de 1980'®, se proponia la supresién del Libro lIl;
motivando su propuesta de la siguiente forma:

La postura que se mantiene supone una seria actitud renovadora en todo nuestro
sistema punitivo, tanto material como procesal, y obliga a afrontar algo estrictamente
necesario: la implantacion, clarificacion y estructuracion de un Derecho
Administrativo Penal adecuado a las necesidades actuales en el doble aspecto de
eficacia y garantia de los administrados, en el que tengan cabida toda una serie de
conductas hoy comprendidas en el Libro 11l del Cédigo Penal.

Lo que proponia el Grupo Parlamentario del Partido Comunista era muy
sencillo: incorporar al Libro Il las que denominaba “faltas delictuales” (las que no son
mas que degradacién cuantitativa de tipos delictivos), y llevar todo el resto de las
faltas a una “Ley General de Infracciones del Orden” (por adoptar la terminologia
alemana). Esta no sélo era una propuesta coherente con el principio de intervencion
minima y ultima ratio, sino que materializaba la idea de que hay que comprender las
reacciones del ordenamiento como un continuum que comienza con los modelos
menos traumaticos de reaccion frente a la infraccién tanto para el infractor como
para la victima, y finaliza con el uso del modelo penal de represién (Alvarez Garcia,
1999: 30).

Pues bien, este es el esquema que sigo considerando deberia adoptarse’®.
En efecto, en relacién a las faltas se deben afrontar sin demora —al menos- los
siguientes problemas:

1°) Hay conductas con un claro sesgo de injusto administrativo y que para
nada esta justificado su tratamiento penal''’; y no solo desde el punto de vista

1% Véase Enmienda num. 1260.
109 Algunos otros autores comparten, en lineas generales, esta propuesta; véanse al respecto, entre
otros, Diez Ripollés (2013: 51 ss.). Una Ley como la aludida permitiria, ademas, ordenar el inmenso
espacio que esta ocupado por el derecho administrativo sancionador, y racionalizar y llevar la sensatez
a un ambito que estd experimentando una expansion desordenada, sin criterio-guia en muchas
ocasiones y con una intervencion en el ambito personal que no deja de plantear problemas en relacion
al libre desarrollo de la personalidad (piénsese, por ejemplo, en el caso de las Ordenanzas
municipales; véase en este sentido, Rando Casermeiro (2010: 9 ss.).
Sin embargo, una ley general de infracciones del orden que era plenamente viable cuando el Grupo
Parlamentario Comunista lo planted, hoy en dia es mucho mas dificil de plasmar. En efecto, el reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas bloquea de salida esta posibilidad. A
lo anterior hay que sumar el reforzamiento de la potestad sancionadora local (con caracter general, los
articulos 139 a 141 de la Ley de Bases de Régimen Local, en la redaccion introducida por la ley de
reforma de 2003, que habilita con caracter general a los ayuntamientos para, en la linea de la
jurisprudencia constitucional, tipificar infracciones y establecer sanciones en sus ordenanzas con
sujecion a los criterios de antijuridicidad que fijan aquélla o que determinen las leyes sectoriales —la del
Ruido es prototipica a este respecto; sobre todo ello véase Alegre Avila (2004). En fin, para superar
estos problemas de armazén normativo harian falta una generosidad y una altura de miras que nunca
han sido prenda de nuestros dirigentes politicos y desde luego no del Parlamento nacional, con lo que
puede asegurarse que la dicha via esta cerrada. Ello no impediria, sin embargo, estructurar un sistema,
en cada Comunidad Auténoma, que reflejara la vision general expuesta; pero para ello haria falta,
también, una vision de la que carecen nuestros dirigentes autondmicos. En fin, con muchas mas
limitaciones podria abordase la tarea desde el ambito local; sin embargo, nuestros regidores no poseen
las capacidades necesarias para afrontar el desafio.
La conclusidon a todo lo anterior es que nos tendremos que aguantar (que no conformar) con un
sistema sancionador administrativo “handicapado” a consecuencia de la absoluta incompetencia de
91%iene§ nos gobiernan. _ . . -
Pudiera ser el caso de las recogidas en los vigentes articulos 618.1 (que o constituye omision del
deber de socorro o no merece represion penal, si el sujeto no se encuentra en posicion de garante) y 2
(incumplimiento de obligaciones familiares no constitutivas de delito), 620 (vejaciones, amenazas o
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sustantivo, sino también desde el procesal, pues carece completamente de sentido,
verbigracia, el que se ponga todo el lento, costoso y atascado aparato de la
Administracién de Justicia para reprimir conductas de meras alteraciones
circunstanciales del orden publico vecinal'"'. Es injustificable. Sin embargo, también
sabemos que se trata de conductas que hay que reprimir. Por lo tanto pareciera que
para todos esos comportamientos deberia bastar la rapida y eficaz sancién
administrativa (que no sélo debe consistir en multas, sino que la panoplia puede, y
debe, ser mas amplia). Ello se podria llevar adelante con unos “tribunales
administrativos”, meramente “de policia”, no servidos necesariamente por
magistrados profesionales sino por técnicos administrativos que en breves
audiencias resolvieran la cuestion. Todo ello aliviaria no solo la carga de los
tribunales sino también de los 6rganos administrativos, ademas de reforzar las
garantias ciudadanas; y sobre todo: posibilitaria una respuesta rapida y
proporcionada a unas conductas sobre las cuales hay que hacer sentir los

beneficiosos efectos de la prevencién general negativa'?.

coacciones injustas de caracter leve, asi como amenazar con armas o exhibirlas en rifia; el caso de las
injurias leves entiendo que debe, todo lo mas, encomendarse su proteccion al Derecho Civil), 622
(mera infraccion del régimen de custodia de los hijos), 630 (abandono de jeringuillas en disposicion de
causar mal o en lugar frecuentado por menores), 631 (abandono de animales y suelta de animales
feroces o dafiinos en disposicion de causar mal —esta conducta, sorprendentemente, es elevada en el
Proyecto a la consideracion de delito leve, lo que no deja de ser sorprendente tratdndose de una
conducta de mero peligro, siendo asi que, como apuntan Fernandez Hernandez y Olloquiegui Sucunza
(2013: 72) casos de resultado grave como el homicidio o las lesiones causadas por imprudencia leves
son, sin embargo, derivados al Derecho Civil), 633 (perturbacion leve del orden, aunque en el caso de
juzgados vy tribunales habria que atribuir al titular del érgano la competencia para, en procedimiento
administrativo, imponer la sancion que correspondiera; a este ultimo respecto debe tenerse en cuenta
lo que preceptuan los articulos 684: El Presidente tendra todas las facultades necesarias para
conservar o restablecer el orden en las sesiones y mantener el respeto debido al Tribunal y a los
demas poderes publicos, pudiendo corregir en el acto con multa de 5.000 a 25.000 pesetas las
infracciones que no constituyan delito, o que no tengan sefialada en la Ley una correccién especial.- El
Presidente llamara al orden a todas las personas que lo alteren, y podra hacerlas salir del local si lo
considerare oportuno, sin perjuicio de la multa a que se refiere el articulo anterior.- Podra también
acordar que se detenga en el acto a cualquiera que delinquiere durante la sesion, poniéndole a
disposicion del Juzgado competente.- Todos los concurrentes al juicio oral, cualquiera que sea la clase
a que pertenezcan, sin excluir a los militares, quedan sometidos a la jurisdiccion disciplinaria del
Presidente. Si turbaren el orden con un acto que constituyan delito, seran expulsados del local y
entregados a la Autoridad competente), y 687, ambos de la LECrim.: Cuando el acusado altere el
orden con una conducta inconveniente y persista en ella a pesar de las advertencias del Presidente y
del apercibimiento de hacerle abandonar el local, el Tribunal podra decidir que sea expulsado por cierto
tiempo o por toda la duracién de las sesiones, continuando éstas en su ausencia, 634 (falta de respeto
y desobediencia leve a la autoridad), 635 (allanamiento de local fuera de las horas de apertura), 636
(realizacion de actividades careciendo de los seguros obligatorios) y 637 (uso publico e indebido de
uniforme o insignia —entiendo que si es de condecoracion no debe comportar sancién alguna-, y
atribucién publica de una cualidad profesional amparada por titulo académico que no se posea).

" La Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma justifica la modificacién en la disciplina de las
faltas, fundamentalmente, en: “...reducir el elevado nimero de litigiosidad que recae sobre Juzgados y
Tribunales”. Desde luego no voy a poner en cuestiéon el que las decisiones de politica criminal tienen
que estar en funcion de los medios de los que se dispongan, por lo que algunas que quiza desde
muchos puntos de vista fueren muy convenientes, no obstante no son abordables por la limitacion de
medios y hay que desecharlas, y conformarnos con un peor sistema penal (de la misma forma que
ocurre con el sistema educativo o sanitario o con la dotacién de la Armada). Sin embargo, lo que no es
aceptable es argumentar en relacion al atasco de los tribunales cuando éste se debe,
fundamentalmente, a malas leyes procesales.

"2 Ademas, sin duda alguna, servirian para evitar la progresion en determinados comportamientos que
implican alteracion del orden publico. Sirvan como referente todos aquellos comportamientos
originadores de molestias en el vecindario, como la emisiéon de ruidos, humos, etc., que actualmente
suelen causar malestar durante afios; que tienen potencialidad para causar lesiones de diversa indole
(especialmente psicolégicas por alteraciones en el suefio), y que estan terminando, tras largos
procesos, en condenas penales (por atentados a la intimidad, lo que no deja de ser forzado). Son, sin
embargo, conductas que con un adecuado tratamiento como el que se propone, quedarian reducidas a
pequefos incidentes.
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El Proyecto de CP de 2013 —y mas alla de la eliminacion del Libro IlI- no sélo
no ha optado por este esquema sino que integra en el Libro Il conductas claramente
merecedoras de pasar a integrar meros injustos administrativos; es el caso, por
ejemplo, de los articulos 633 y 634 CP, a la vista, como he sefialado mas atras, de
la inaceptable ampliacion de los delitos de atentado y desérdenes publicos.

2°) Hay otros comportamientos —las aludidas “faltas delictuales”- respecto de
las cuales el tratamiento mas oportuno pareciera ser su integracién en los
correspondientes tipos delictivos de la Parte Especial, de los cuales unicamente les
separa cuestiones meramente cuantitativas (la, verbigracia, mayor o menor
valoracién econdmica del objeto material del delito, en el caso del hurto, robo y hurto
de uso de vehiculos de motor, estafa, apropiacion indebida, defraudaciones, y
ataques a las propiedades intelectual e industrial —articulo 623 CP- o de la moneda
falsa del articulo 629 CP, la alteracion de lindes o mojones del articulo 624 CP, o lo
dafios del 625 CP), lo que no justifica la degradacion de su tratamiento a falta o a
infraccion administrativa —a salvo de la consideracion de lo que quiera entenderse
como ‘“insignificante” en relaciéon con los diferentes tipos delictivos, por ejemplo y
especialmente en relacién con las propiedades intelectual e industrial. Bastaria,
pues, en estos casos con disponer de un marco penal suficientemente amplio que
permitiera valorar adecuadamente la gravedad de la conducta en términos de
pena''®. Esto, por supuesto, va a suponer aumentar la gravedad de la respuesta
penal en determinado tipo de situaciones en relacion a la que se otorga ahora, pero
ese argumento no impide que la solucién que se propone sea la correcta’ (el que

"3 Es el caso del articulo 621.1 CP. Con un esquema como este podria salirse al paso, ademas, de
una situacion que, sencillamente, no es aceptable, ni para el sistema ni socialmente. Me refiero a los
supuestos, no escasos, en los que un mismo sujeto es detenido y condenado en decenas de ocasiones
por la comisién de faltas de hurto: el tratamiento de todas estas situaciones, y a todos los efectos,
como delito contribuiria sin duda alguna a la mejor proteccion del objeto juridico y a un mas facil logro
de las finalidades de prevencién general (y, desde luego, permitiria prescindir de la desafortunada, por
tantas razones, reforma que concluyé con la incorporacion del parrafo Il del articulo 237 CP, vy
similares, que a lo Unico que ha contribuido es a crear problemas de aplicacién y no ha solucionado
nada, lo que, por otra parte, era facilmente previsible). Véase al respecto, Alvarez Garcia (2011: 74
SS.).
"4 En este sentido apuntar que me parece francamente incorrecta y productora de una gran
inseguridad juridica la técnica utilizada para estas tipicidades. Tomemos como ejemplo el caso del
hurto (igual en su estructura a buena parte de los “nuevos” delitos leves, como es el caso también de la
apropiacion indebida) recogido en el articulo 234 del Proyecto en donde se asevera:
1. El que, con animo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio
sera castigado, como reo de hurto, con la pena de prisién de seis a dieciocho meses.- 2. Si el
hecho, por el escaso valor de los bienes sustraidos y la situacién econémica de la victima,
resultara de escasa gravedad, se impondra una pena de multa de uno a tres meses. No se
consideraran de escasa gravedad los casos en los que el valor de los bienes sustraidos fuera
superior a 1000 euros, o los casos en los que concurriese alguna de las circunstancias de los
articulos 235 0 235 bis”.
La tipicidad acabada de presentar me parece todo un monumento a la confusién. En efecto, las
referencias al “escaso valor de los bienes sustraidos” y a “la situacién econémica de la victima”, van a
crear problemas sin cuento a la hora de su delimitacion, tal y como elementos de formulacién similar
han originado en otras ocasiones. Ademas ¢en qué debe afectar la situacion patrimonial de la victima
en un tipo atenuado? Entiendo que en nada —no posee menor gravedad la conducta porque el sujeto
pasivo tenga mucho o poco patrimonio, ademas la atenuacion “Robin Hood” no cuadra bien con un
Gobierno tan reaccionario-, pues la situacién patrimonial del sujeto pasivo ha de tener relevancia,
exclusivamente y dolo mediante, como agravante y en los casos a los que se refiere el articulo 235.4°
CP.
Es decir, creo que lo mas sensato y correcto técnicamente hubiera sido prescindir del nimero 2 del
precepto, y completar el 1 con una pena alternativa (multa) en atencién a la mayor o menor gravedad
del hecho y a las circunstancias personales del culpable (o plasmar esto mismo en un num.2, como
ocurre con el vigente articulo 147.2 o el ultimo parrafo del articulo 368, ambos del CP). De esa forma
se podria dar adecuada respuesta tanto a los casos en los que el valor del objeto material no sea
excesivamente elevado (o aun siéndolo no implique una mayor gravedad, orillando asi la equivocada
referencia que se hace a los 1.000 € en el Proyecto, que nos aboca a una especie de delitos
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durante afios ciertos comportamientos hayan sido amenazados con una sancion
menor, 0 que, incluso, hayan estado fuera del sistema penal, no impide el considerar
que el tratamiento mas adecuado sea el que en estas lineas se sugiere y no el que
hasta el momento se haya seguido’"®).

3°) Cuestion aparte es la que plantean aquellas faltas imprudentes
caracterizadas en lo subjetivo por una menor gravedad; es decir: homicidio o
lesiones por imprudencia leve. Pues bien, entiendo que en casos como los citados la
importancia del bien juridico protegido, el resultado producido, su frecuencia y gran
numero de victimas (piénsese en el trafico vial) y las consecuencias procesales,
abonan la idea de mantener las mentadas conductas en el ambito penal’™®.

4°) En fin, hay supuestos que no tienen correlacion —al menos meramente
cuantitativa- con tipos delictivos recogidos en el Libro Il y que, sin embargo,
merecerian ser recogidos en éste como delitos leves; es el caso de los malos tratos
de obra (articulo 617.2), o de la cesacion de los deberes de asistencia de ancianos o
discapacitados desvalidos y dependientes del sujeto activo (articulo 619), o el
supuesto del articulo 626 (deslucimiento de bienes muebles o inmuebles, que podria
integrarse en los dafos), del 632.2 (maltrato a animales en espectaculos) o del
632.1 (que, como en el caso anterior, podria integrar un delito leve caracterizado por
la ausencia de grave perjuicio), todos del CP.

7. Endurecimiento de la politica criminal sexual

1. Nuevamente, y ya son incontables desde el CP1995, se propone una
reforma del Derecho Penal sexual; y lo peor de todo es que ello se vuelve a hacer a
trompicones y con un texto lleno de contradicciones y defectos técnicos, en parte
con modificaciones innecesarias y siempre con severidad, que es como se ha
tratado legislativamente al sexo desde el Codigo Penal de 1995. Desde esta ultima
fecha todas las modificaciones efectuadas lo han sido para endurecer su
tratamiento, a veces alocadamente y siempre con una asignatura pendiente: la de
trazar una politica criminal clara en relacion al sexo de menores y con menores.
Tampoco la cuestién de la prostitucion esta resuelta, y lo que se atisba (en
ordenanzas municipales como las de Barcelona o Madrid, en el Anteproyecto de Ley
Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, y sobre todo en una corriente
puritana que esta viniendo desde el norte de Europa, que clama por la punicion de
los clientes de la prostitucion y por la reduccién de ésta a la clandestinidad, el peor
destino) no es tranquilizador.

En todo caso lo primero que hay que resaltar es la decision del Gobierno de
elevar el limite del consentimiento sexual hasta los dieciséis afios''’. A este

cualificados por el resultado), como a los supuestos en los que la multirreincidencia exige, por motivos
de prevencién general, acudir a penas mas severas.

s Hay autores, sin embargo, que propugnan en estos casos una “congelacion” de la sancion penal en
los términos actuales, como si de “un derecho adquirido” del correspondiente injusto se tratara (es el
caso, verbigracia, de Diez Ripollés (2013: 53).

610 que se hace, sin embargo, en el Proyecto —y como dije mas atras- es llevarlas al Derecho Civil
de dafos (véase la propuesta efectuada por el Gobierno en relacion al contenido de los articulos 621.2

3 CP).

' Esta modificacién de la edad del consentimiento sexual no figuraba en el Anteproyecto que el
Gobierno sometié al dictamen previo del CGPJ y de la FGE. Que esto haya ocurrido asi no es nada
extraordinario, pues a pesar de las obligaciones establecidas en los articulos 22 de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno, y 108.1 2) de la LOPJ, el Gobierno debe estimar que no se encuentra
vinculado; opinidon que no comparte, desde luego, el Tribunal Constitucional (véase al respecto la
Sentencia 181/1988, de 13 de octubre). Sobre todo ello, Alvarez Garcia (2013c).

Ademas, en este caso, el Gobierno no puede alegar que la idea de elevar la edad del contenido sexual
a los dieciséis afios le vino después de aprobar el Anteproyecto y remitirlo al CGPJ y a la Fiscalia, pues
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respecto hay que decir que resulta curioso que a medida que se ha ido
resquebrajando el tabu sexual en la sociedad espafiola, a medida que se ha ido
“descubriendo el sexo” y que la educacién sexual —a pesar de la resistencia de los
sectores mas reaccionarios con la iglesia catdlica a la cabeza- se ha normalizado en
las escuelas, la edad del consentimiento sexual se ha ido incrementando: de los
doce pasamos a los trece y ahora a los dieciséis afios. Obviamente ello ha
provocado un endurecimiento general de las sanciones por la realizacién de
conductas de naturaleza sexual con sujetos pasivos que no hayan cumplido aun los
dieciséis afios''®.

Se trata de una decision erronea que se dirige contra el uso social y que va a
provocar una innecesaria conflictividad. Los adolescentes maduran sexualmente
cada vez mas pronto, no solo fisica sino psiquicamente también, habiendo
contribuido a esto ultimo la educacién sexual que se imparte en los centros de
ensefianza y una sanisima “relajacion de las costumbres”. Por eso carece de
sentido, o sdlo se explica como una nueva imposicion del “pensamiento” espaniol
mas reaccionario, el tratar de impedir a los adolescentes de entre trece y dieciséis
afos el tener un acceso normalizado al sexo; acceso que solo ha de tener limites en
la violencia, la intimidacion, el engano o el prevalimiento. Fuera de esos contornos,
no es aceptable poner fronteras a la actividad sexual de personas que ya han
madurado suficientemente su personalidad al menos en ese aspecto; en todo caso,
y si hubiere falta de maduracion, no es el Cdodigo Penal el instrumento adecuado
para inducirla.

Pero ademas se da con esta reforma un decidido paso para castigar hechos
que Unicamente podrian producir reproche ético o moral''®. Me refiero a buena parte
de las tipicidades recogidas en el articulo 189.1, parrafo segundo, que reza asi:

A los efectos de este titulo se considera pornografia infantil o en cuya elaboracion
hayan sido utilizados personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion:

a) Todo material que represente de manera visual a un menor o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion participando en una conducta
sexualmente explicita, real o simulada.

b) Toda representacion de los dérganos sexuales de un menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién con fines principalmente sexuales.

c) Todo material que represente de forma visual a una persona que parezca ser un
menor participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o
cualquier representacion de los érganos sexuales de una persona que parezca ser

ya en el Anteproyecto se habia incluido, en el articulo 182.1, una modificacién en materia de edad
segun la cual el tratamiento de los abusos sexuales a menores seria disciplinado como sigue: 1. El
que, interviniendo engafio o abusando de una posicién reconocida de confianza, autoridad o influencia
sobre la victima, realice actos de caracter sexual con persona mayor de trece afios y menor de
dieciséis, sera castigado con la pena de prisién de uno a tres afios. Esa referencia a los dieciséis afios
condujo a la doctrina —cuando la interpretaba en relacion al articulo 181.3- al estupor, pues era
incoherente el texto propuesto en relacién con el acabado de mencionar. Pero no se trataba de un
error, sino el heraldo de la alteracién que en el Proyecto de Ley iba a introducir el Gobierno tras “burlar”
a las instituciones que deben emitir los informes preceptivos.

ne Aunque, es cierto, la introduccion de la clausula que se incorpora en el nuevo articulo 184 quater
contribuira a mitigar los efectos de este endurecimiento: E/ consentimiento libre del menor de dieciséis
anos excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo, cuando el autor sea
una persona proxima a la menor por edad y grado de desarrollo o madurez.

En este mismo sentido Moréon Lerma y Fernandez Teruelo (2013: 702) afirman: “La politica penal
europea en los delitos contra la libertad sexual y, en particular, en lo relativo a la pornografia infantil
esté lastrada por connotaciones morales que dificultan afrontar el tema con la objetividad y el rigor que
éste merece”.
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un menor, con fines principalmente sexuales, salvo que la persona que parezca ser
un menor resulte tener en realidad dieciocho afios o0 mas en el momento de
obtenerse las imagenes.

d) Imagenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente
explicita o imagenes realistas de los 6rganos sexuales de un menor, con fines
principalmente sexuales.

La cuestion esta, a mi modo de ver y al margen de la escasa fortuna en la
redaccién del precepto'®, en lo siguiente: el bien juridico protegido en estos injustos
(indemnidad sexual) debe estar vinculado con la utilizacién de menores, no con la
representacion fiel o menos fiel de menores, sino con la participacion directa de
menores en el material de que se trate. Las imagenes, las representaciones
visuales, mas o menos realistas, de un menor o de sus 6rganos sexuales pero que
no se correspondan con un menor “existente”, no deben ser en ningun caso objeto
de integracion tipica, pues en esos supuestos no se protege a menores sino una
determinada moral (o ni siquiera) que puede ser compartida o no, pero que no ha de
ser materia de contemplacién penal'?'.

2. En lo que importa a los tipos penales (y mas alla de incoherencias y del
hecho de que el Legislador se empeiie en usar, en ocasiones, distintas expresiones
para referirse a idénticas situaciones, con lo que no sélo desaprovecha el trabajo
acumulado durante muchos afios por doctrina y Jurisprudencia, sino que provocara
—hasta que se consoliden los nuevos conceptos, lo que suele tardar lustros- una
inaceptable situacién de inseguridad juridica'??) subrayar que se lleva a cabo un
endurecimiento general de las penas que es también de la disciplina penal sexual
entera, al incorporarse nuevas conductas a los tipos. Es el caso del estupro de
prevalimiento en el articulo 182.1, o los nuevos 183.4 e), 183 bis, 183 ter.2, 188.2,
188.3 b), d) y e), 188.4, etc. A esto hay que afadir el ya anunciado incremento de
todas las penas por la elevacion de la edad del consentimiento sexual y también la
de alguna de las figuras ya existentes (es el caso del estupro engano del articulo
182.1 CP, en el que la pena pasara de prision de uno a dos afos a prision de uno a
tres afos, lo que no deja de resultar llamativo en una conducta que ya no tiene
apenas presencia jurisprudencial y que “sabe a rancio” (Garcia Rivas, 2012: 618)'?*;
agravacion que también afectara al “nuevo” estupro de prevalimiento de personas
entre dieciséis y dieciocho afos a las que se extrae de la disciplina general del
articulo 181.3 CP y se las encaja en este nuevo articulo 182.1, con la consecuencia
de que no se les aplicara la alternativa de pena de multa prevista en el articulo 181.1
CP).

120 A este respecto el CGPJ en su Informe al Anteproyecto (pagina 178) indicaba: “Estamos ante una
redaccion dificil, poco técnica y cuidada, que sin duda dara lugar a problemas interpretativos”.

21 No se comparte este planteamiento en el Informe elaborado por la FGE al Anteproyecto (paginas
168 ss. de la “Memoria” enviada al Congreso, en el que se pedia al Legislador que fuera todavia “mas
alla”.

122 y¢ase, por ejemplo, la propuesta modificacion del articulo 182.1 CP donde el Legislador ha
introducido una clausula para abarcar situaciones no sélo de engafio sino de prevalimiento, pero lo ha
efectuado empleando ya no la expresion consolidada en el articulo 181.2: “prevaliéndose el
responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima, sino otra
nueva y mas insegura: “abusando de una posiciéon reconocida de confianza, autoridad o influencia
sobre la victima”. ;Qué razones existen que justifiquen ese cambio? Sélo dos se me ocurren: la
ig?orancia y la soberbia.

Se refiere a este delito en los siguientes términos: “La pervivencia de esta modalidad de abuso
constituye una reminiscencia de tiempos pretéritos en los que la valoracion de la mujer como sujeto
propicio al matrimonio se veia afectada por la existencia de relaciones sexuales mantenidas bajo
promesa del mismo, promesa incumplida después y que se interpretaba como engafio bastante para
obtener la satisfaccion sexual del varon, autor del hecho. Todo ello, en franca contradiccion con los
postulados actuales sobre la igualdad de la mujer y la imperiosa necesidad de otorgar al ordenamiento
juridico un caracter no solo igualitario sino igualatorio”.
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8. La recaudacién como norte de la politica criminal de la reforma

Ese afan recaudatorio ha vencido el corazon del reformador (que a la vista
de sus principios ideoldgicos ya estaba predispuesto a ello), lo que le ha llevado a
hacer omnipresente la pena de multa. Para ello, y aprovechando la supresién del
Libro 1ll del Cbédigo Penal, no ha dudado en sustituir, siempre que ha habido
ocasion, la pena de localizacidon permanente por la de multa; asi, por ejemplo, en el
nuevo tipo que sirve para absorber la falta de hurto del vigente articulo 623.1 CP, ha
dispuesto como unica pena -en lugar de la localizacion permanente prevista en la
falta como sancion alternativa-, la de multa. Lo mismo ha hecho en, por citar otros
casos y en similares circunstancias, en las nuevas tipificaciones de los articulos
236.2, 249, parrafo 2°, 253, 254, 255, 256, 263, etc.

En otros casos, y “todo sea por la recaudacién”, al suprimir la falta
correspondiente al delito de que se tratara, no se hace en el Proyecto prevision
alguna de menor gravedad mediante la construccién de un tipo atenuado que
pudiera absorber aquélla respetando proporcionalidad, con lo que la pena
pecuniaria prevista en la falta se ve incrementada mas que notablemente, pues ésta
pasa, sin mas, a integrarse en el delito; es el caso, por ejemplo, de la falta del
articulo 623.3 (robo y hurto de uso de vehiculos del articulo 244 CP).

Hay supuestos, sin embargo, en los que si se contempla un tipo atenuado en
el que la sancién es de la misma naturaleza que la prevista actualmente en la falta
destinada a ser absorbida, sin embargo la cuantia de la pena se incrementa
notablemente en el Proyecto. Es el caso de la conducta contemplada en el vigente
articulo 624.1 CP (alteracion de lindes o mojones), que al pasar al nuevo delito del
articulo 246 del Proyecto ve incrementada la sancion desde la actual multa de 10 a
30 dias, a la de uno a tres meses del nuevo 246.2; y lo mismo sucede en el tipo de
distraccion de aguas de los articulos 624.2 del CP en relacién al nuevo 247.2 del
Proyecto. En el caso de las faltas patrimoniales (hurto, estafa, apropiacién indebida,
defraudacién de fluido eléctrico, de terminales de comunicacion, dafos, etc.) no
s6lo, como se ha indicado mas arriba, se elimina la pena alternativa, sino que la
pecuniaria aumenta considerablemente (de los uno a dos meses actualmente
prevista, hasta la de uno a tres meses).

Otros grupos de casos se podrian traer a colacion pero que no afadirian
nada a lo ya dicho; lo relevante es que el Proyecto del Gobierno ha hecho las
previsiones de sancién no atendiendo a criterios de prevencion general o especial,
es decir: no atendiendo a los fines de las penas, sino exclusivamente a los
recaudatorios. Solo se ha introducido una salvedad a esta politica, y es en materia
de homicidio y lesiones por imprudencia leve donde, como he significado mas atras,
en lugar de mantener las tipicidades en el Cddigo Penal facilitando a los ciudadanos
los medios de investigacién, se ha optado por extrafarlas de éste buscando el
beneficio de las aseguradoras privadas, y solo secundariamente los ingresos que
pueden proporcionar las tasas judiciales en los procedimientos civiles que haya que
empenfar.

9. El apartamiento de los “buenos principios”. Los términos inseguros como
técnica tipificadora. La ideologia como impulso

1. El Legislador esta obligado a proporcionar estructuras tipicas sencillas,
elaboradas utilizando un lenguaje claro, en lo posible indubitado y siempre
mejorando la legislacion anterior, al tiempo que procurando traer a la norma las
experiencias habidas en la practica. Pues bien, es justo eso lo que no se lleva a
cabo en el Proyecto.
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Asi, contemplemos la propuesta de tipificacion del delito de lesiones (que es
uno de los que mas trabajo proporciona a los tribunales). Como es conocido,
después de muchos afos se habia llegado, gracias al esfuerzo de legisladores,
doctrina y Jurisprudencia, a la constitucion de un tipo basico “razonable”, en el que
la separaciéon entre delito y falta habia dejado de ser —en términos generales- un
problema, y donde, mediante la constitucién de un tipo atenuado (que, quizas, falte
en el articulo 150 CP), se incluian términos adecuados de proporcionalidad
mediante el reconocimiento de un arbitrio judicial “guiado” (utilizando referentes
como los del resultado producido y los medios utilizados para causar la lesion, a la
hora de afirmar el tipo atenuado).

En este “ambiente tranquilo” viene a inmiscuirse el Legislador con una
propuesta en la que se demuestra un importante desprecio por principios basicos
como el de seguridad juridica. En efecto, asumida la decision de suprimir el Libro Ill
del CP y de incorporar al Il las faltas dolosas de lesiones asi como los malos tratos
de obra, se presentaban, basicamente, dos opciones al Legislador: la primera de
ellas consistiria en no despreciar todo el esfuerzo antes aludido y dirigido a distinguir
entre delito y falta, y aplicar esa diferencia a la distincion entre el vigente delito de
lesiones (mas grave) y la nueva tipicidad procedente de la actual falta de lesiones'?;
a ello anadir el tipo atenuado y la falta de malos tratos. La redaccion del nuevo

articulo 147 CP podria, por tanto, quedar asi:

1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado como
reo del delito de lesiones con la pena de prision de seis meses a tres afios, siempre
que la lesién requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera
asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia o
seguimiento del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico.

2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con la pena
de prision de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses, cuando sea de menor
gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido.

3. Si la lesién a la que se refiere el apartado 1 sdélo hubiere precisado de mera
asistencia facultativa, sera castigado con la pena de localizacién permanente de seis
a doce dias y multa de uno a dos meses.

4. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion sera castigado con
la pena de localizacion permanente de dos a seis dias o multa de uno a dos meses”.

De esta forma, y como indicaba mas arriba, se aprovechan Ilas
construcciones legales, doctrinales y jurisprudenciales realizadas en los ultimos
afios, sin padecimiento, antes al contrario, de la seguridad juridica.

Una segunda posibilidad técnicamente correcta consistiria en definir el delito
de lesiones aprovechando la aludida diferencia actual entre delito y falta pero
prescindiendo del vigente tipo atenuado recogido en el actual 147.2 CP (lo que
implicaria una agravacién del actual régimen sancionador). Es la férmula a la que
acuden Fernandez Hernandez A y Olloquiegui Sucunza (2013: 90 ss.), y que dejaria
la tipicidad como sigue:

1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesiéon que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado como
reo del delito de lesiones con la pena de prision de seis meses a tres afnos.

2 Eslo que propone Galdeano Santamaria (2013: 94 ss.).
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2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con la pena
de localizaciéon permanente de seis a doce dias o multa de uno a dos meses, cuando
no haya requerido para su sanidad tratamiento médico o quirdrgico. La simple
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara
tratamiento médico.

3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, sera castigado con
la pena de multa de uno a dos meses.

El Proyecto, sin embargo, ha elegido la peor opcién y construye como sigue:

1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesiébn que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado, atendiendo al
medio empleado y al resultado producido, como reo del delito de lesiones con la pena de
prision de tres meses a tres afios o multa de tres meses y un dia a doce meses.

2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con la pena
de prision de tres a seis meses o multa de uno a doce meses, cuando sea de menor
gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido.

Esta tipificacion produce los siguientes efectos:

1°) Suprime, desde el exclusivo punto de vista de la sancién, el tipo atenuado
tal y como hoy esta incorporado al articulo 147.2 CP, y construye uno que por la
dimension de la sancidn se quedaria a medio camino entre la pena del ultimo tipo
mencionado y la del vigente 617.1 CP, aunque mucho mas cerca de aquél que de
éste; todo lo cual supondria una considerable agravacion del régimen sancionador.

2°) El marco penal del tipo basico (de tres meses a tres afos) se concretara
acudiendo como criterio, en primer lugar y excepcionando de esta forma las reglas
generales de determinacion de la pena recogidas en el articulo 66 CP'®, “al medio
empleado y al resultado producido”; criterio éste que debe ser el utilizado, también,
para diferenciar entre el tipo basico y el nuevo atenuado. Sin embargo la expresion
“‘medio empleado y resultado producido” no se debe interpretar de la misma forma
en uno y otro caso, pues en el primero —para medir la pena entre tres meses y tres
afios- se parte de la idea de que las lesiones causadas poseen la gravedad
suficiente como para ser consideradas lesiones del tipo basico'?: sin embargo, en el
segundo —para aplicar o no el tipo atenuado- es precisamente la cuestion de la
gravedad en abstracto de la lesion la que esta en juego (y una vez decidido que se
aplica el tipo atenuado, habra que acudir —ahora si- a las reglas del articulo 66 CP
para determinar exactamente la pena).

Todo esto provocara, abandonados los referentes de la “primera asistencia
facultativa y tratamiento médico o quirargico”: a) que haya que construir “sobre los

20 que quiere decir que se viene a derogar de hecho todo el sistema de atenuantes y agravantes,
pues estas quedarian sin espacio de juego en el marco penal; y quiere decir, también, que se opta
decididamente por la relevancia del resultado o de los medios utilizados, prescindiendo por tanto en la
determinacioén de la pena de todos los elementos de valoracion de la accidn que estan presentes en el
fundamento de las circunstancias: un gran paso atras, pues.

126 Podria entenderse también que la referencia sirviera Unicamente para decidir si debe aplicarse la
pena de prisién o la de multa; pero esta interpretacion iria, entiendo, en un sentido contrario al del
precepto y terminaria provocando, de hecho, la constitucion de un nuevo tipo atenuado acudiendo a
idénticos criterios que los que deben ser utilizados para entender de aplicacion el tipo atenuado
recogido en el numero 2 del articulo 147 CP (debe tenerse en cuenta a este respecto que el limite
maximo del marco penal de la pena de multa tanto en el tipo basico como en el atenuado coinciden,
con lo que, en realidad, si se entendiera que la referencia al “medio empleado y resultado producido”
sirviera para optar entre la pena de prisién o la pena de multa en el tipo basico, la conclusién seria la
de que estamos ante dos vias diferentes para llegar a un mismo tipo basico).
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lomos de los ciudadanos” y a través de un tiempo que no sera corto, toda una
dogmatica que sirva para precisar el significado de “medio empleado y resultado
producido” a efectos de diferenciar entre tipo basico y agravado de lesiones; b) que,
en algun caso, y como consecuencia de haberse abandonado la distincion entre
primera asistencia facultativa y tratamiento médico o quirdrgico, supuestos que
ahora se encajan en la falta del 617.1 CP se terminaran incluyendo en el tipo basico
del delito de lesiones; c) se va a “tirar por la borda” un esfuerzo de afios, tanto por
parte de la doctrina como de la Jurisprudencia, empefado en depurar los tipos de
lesiones, lo que constituye un dislate.

Como consecuencia de lo anterior todo va a ser mas inseguro, mas incierto,
y ello se pagara en términos de seguridad juridica, de igualdad en la aplicacion de la
ley, de taxatividad, de Principio de Legalidad', y conducira, ademas, a aumentar —
por la via de recursos- auin mas el ya asfixiante trabajo que padecen los tribunales.

¢, Qué haran los jueces cuando interpreten el nuevo precepto? Es decir ¢qué
haran con los ciudadanos sometidos a su competencia una vez desmontado el
anterior sistema? Con una gran sensatez Galdeano Santamaria (2103: 517) apunta:
La logica y el sentido comun harian pensar que deberian de persistir los criterios ya
fiiados por la Jurisprudencia, y que las calificaciones juridicas seguirian siendo las
mismas. Pero la experiencia nos demuestra hasta la saciedad que la confianza
extrema en el arbitrio judicial, s6lo produce sentencias absolutamente dispares ante
supuestos semejantes o iguales, dependiendo del 6rgano judicial del que emane. En
muy poco tiempo, muchos jueces introduciran nuevos criterios y opiniones
personales para determinar si estamos ante el primero o el sequndo parrafo,
generando una total inseguridad juridica. Tal desigualdad evidenciara una ausencia
total, ya no solo de la justicia material sino también de la justicia formal, en un delito,
que es el rey numéricamente hablando, entre las infracciones contra las personas:
estamos hablando de cientos de sentencias al afio.

2. El problema del “negacionismo histérico”. Siempre he entendido que no
hay nada mas peligroso que imponer verdades histdricas; es decir, obligar, bajo
amenaza de pena de prision, a entender que tales o cuales hechos sucedieron de
determinada forma. En este sentido, Europa esta siendo recorrida por una fiebre
(impulsada por el lobby judio) de tipificacion de la conducta consistente en —con
unas u otras matizaciones- negar el llamado holocausto'®; y digo que nada mas
peligroso, porque las verdades de hoy pueden ser refutadas mafiana y tenidas a

partir de un cierto momento como falsedades. Por ello, tipicidades como la

"2 En este mismo sentido Galdeano Santamaria (2013: 517).

'28 Del cual se ha apropiado en exclusiva el sionismo, cuando es asi que el mayor genocidio cometido
durante la 22 Guerra Mundial fue el que tuvo por objeto genérico al pueblo ruso, a los soviéticos, a los
eslavos como grupo nacional y étnico cuya eliminacién constituyé uno de los nortes de la maquinaria
bélica y policial alemana (la Union Soviética perdi6 cerca de treinta millones de personas en la
contienda; en este sentido es de recordar la Orden numero 166 de 1941 del Alto Mando Aleman
dirigida a la 60 Division de Infanteria Motorizada de la Wehrmacht ubicada en el “frente del este” -en
medio de la ofensiva alemana contra Rusia y cuando se hacian decenas de miles de prisioneros
diariamente-, en la que se ordenaba la ejecucion en masa de los prisioneros soviéticos con la
motivacién de que “dada la bravura y el alto valor individual de los soldados rusos, cualquier actitud
humana con los prisioneros no puede ser consentida. La destruccion integral del enemigo debe ser
llevada a cabo con cualquier medio” —Keitel pagaria en la horca la emisidon de esta Orden. Por cierto,
que instrucciones de este tipo —con mas o menos matices- han sido habituales en los hechos bélicos,
véase en este sentido la orden dada por Bliicher cuando cargé en Waterloo al frente de sus husares
negros). Pero otros grupos, delimitados por distintos rasgos, fueron, como es conocido, diana de la
politica de exterminio: comunistas, homosexuales, gitanos y un largo etcétera; y todo ello mas alla de la
decision de destruccion de otros colectivos como decision puramente “politica”, como fue el caso de los
republicanos espafioles (lo ocurrido en el campo de concentracién de Buchenwald sirve como eficaz
testimonio en este sentido).
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contenida en el nuevo articulo 510.1 c¢): Quienes nieguen, trivialicen gravemente o
enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando
se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, las encuentro
inoportunas.

Ningun mejor argumento para avalar lo anterior que el relato del que ha sido
considerado uno de los genocidios mas rapidos de la Historia'®®, me refiero a la
“masacre en los bosques de Katyn”, en la que diez mil oficiales de la reserva polaca,
ademas de otros cinco mil hombres, fueron asesinados —después de haber sido
hechos prisioneros- por los soldados de la Unién Soviética al principio de la 22
Guerra Mundial. El asesinato de ese contingente' constituyo, sin duda alguna, uno
de los genocidios mas destacados de la contienda, y por ello no deja de resultar
llamativo que la citada matanza se incluyera en el Acta de Acusacion de Nuremberg
“sefialando a los alemanes”, a pesar de que a los aliados les constaba
fehacientemente que la autoria correspondié a los soviéticos. En este ultimo sentido
es muy ilustrativo lo que manifiesta Churchill (1985: 294 ss.) en sus “memorias de
guerra”: A primeros de abril de 1943, Sikorski [Jefe del Gobierno Polaco en el exilio]
vino a almorzar al nimero 10 de Downing Street. Me explicé que tenia pruebas de
que el Gobierno soviético habia asesinado a los 15.000 oficiales y prisioneros
polacos que se habian entregado, y que éstos estaban enterrados en vastas fosas
comunes excavadas en los bosques, principalmente en las cercanias de Katyn. Las
pruebas las tenia en abundancia. Yo dije: ‘Si estan muertos, ya no se puede hacer
nada por hacerles volver a la vida’... es evidente que para dar crédito a la tesis rusa
[de que los asesinatos los habia llevado a cabo el ejército aleman] hace falta tener
una fe ciega™'. La razén de que los Aliados —y especialmente los britanicos- no
denunciaran en aquellos momentos a los soviéticos fue la necesidad que tenian del
“Ejército Rojo” para ganar la guerra, por lo que optaron por cerrar los ojos ante lo
evidente; e incluso posteriormente, durante los procesos de Nuremberg, tampoco
quisieron incomodar a los soviéticos con acusaciones gravisimas que implicaban al
mismo Stalin, y dejaron que se acusara a los alemanes de lo que sabian éstos no
habian cometido. Pues bien, la version oficial sobre lo sucedido en Katyn persistié
hasta que el Presidente Gorbachov, muchos afios después de acabar la guerra,

reconociera que habia sido la Unién Soviética la autora de la matanza'?.

Relatos como éste, en el que muchos afios después de haber sucedido los
hechos se cambia completamente la versiéon de lo ocurrido, menudean, y desde
luego muchas falsas historias sobre las barbaridades de la 22 Guerra y otras

habidas posteriormente contintian vigentes, y especialmente muchos silencios'**.

29 Titulo éste verdaderamente dificil de apropiacion, a la vista de lo sucedido en Ruanda, la antigua

Yugoeslavia, Camboya...
%0°Que estaba constituido, como he subrayado, por oficiales de la reserva, es decir personas que
integraban la capa intelectual y profesional alta de la sociedad polaca, y cuyo asesinato perseguia
quebrar la columna vertebral de Polonia, privandola de las personas que, por su preparacion, tenian la
capacidad de “rehacer” la patria.

Véanse sobre el mismo hecho las autorizadisimas “memorias” del General Anders Wladyslaw
2008).
gaz Gorbachov entreg6 al que fuera también Presidente de la Unidn Soviética Boris Yeltsin la prueba
documental de los hechos el 24 de diciembre de 1991; se trataba de la llamada “carta de Beria 794/B”
de 5 de marzo de 1940 en la que se ordenaba la ejecucion de los prisioneros, y que aparece con el
Visto Bueno de Stalin. Véanse Czapski (2008: 476 ss.).
33 por ejemplo, ¢habria que acusar de negacionismo a los que rechacen que los norteamericanos
cometieron genocidio —y no pocos crimenes de guerra- durante la guerra de Corea? 4y durante las de
Vietnam o Irak? ;Acaso los polacos no acudieron al genocidio de la poblacién alemana en los primeros
dias de la 22 Guerra Mundial —y de los ucranianos al finalizar la contienda, y antes de ésta sobre los
judios? 4y los checos sobre los alemanes —aquella horrible “procesién” en Praga, por ejemplo- al
finalizar la 22 contienda? ¢y la de los estadounidenses con sus experimentos médicos en
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Asi pues, y por mera fidelidad histérica, ¢qué sentido tiene aferrarse a un
determinado relato y convertirlo en referente de los tipos penales? ;Ddnde se
encuentra el bien juridico protegido en semejante delito? ;A qué obedece el notable
incremento de la pena que se produce con el nuevo articulo 510.1 ¢) en relacién al
vigente 607.2 CP (pues se pasa de una pena de prisién de 1 a 2 afios a otra de 1 a
cuatro afios y multa)? ;Por negar la existencia de un genocidio y de esa forma
favorecer un etéreo “clima” de “hostilidad”? Desde luego que de esta tipicidad sélo
puede decirse que carece de sentido y afecta gravemente a la libertad de expresion.

3. La inseguridad se ha aduenado —no es cuestién exclusivamente de la
reforma en marcha- del CP. En este sentido debe sefialarse que ya no hay una
“‘evolucion de la legislaciéon” espafiola en el sentido de progresién en lineas
identificables, sino modificaciones legislativas frecuentemente cadticas. Quizas,
incluso, pudiera decirse que la legislacion espafola, en su conjunto, esta
experimentando en los ultimos afios un considerable proceso de desguace, y ello
provocado no por nuestra integracion en la Unidon Europea sino por la realizacién de
reformas y propuestas —muchas de ellas atolondradas- con las que sélo se piensa
en lo inmediato sin tener en cuenta el contexto, ni a dénde se va, y sobre todo lo que
implican (y eso afecta, insisto, a todo el Ordenamiento, y no sélo al penal); y de ahi
las continuas reformas y contrarreformas (ejemplos de ellas pueden ser las
inacabables modificaciones en el sistema de penas, en la Parte General, y en los
delitos sexuales o el fiscal en la Parte Especial).

Asi, han frecuentado las incorporaciones a los tipos penales de elementos
subjetivos —expresion de la actitud interna- de imposible probanza; es el caso del
articulo 381.1 CP (introducido por la reforma de 21 de junio de 1989, y provocada en
buena medida por la injustificada resistencia de los tribunales a aplicar esquemas de
dolo eventual en tentativa) y su referencia al “manifiesto desprecio por la vida de los
demas” (férmula que fue afectada por la reforma operada por la LO 15/2007, de 30
de noviembre, en la que se sustituyd la referencia al “consciente desprecio...” por la
vigente “manifiesto desprecio...”, en un intento de conceder una mayor materialidad
a la fébrmula). Pues bien, mas alla de los loables esfuerzos realizados por algunos
autores™ y cierta Jurisprudencia en un intento de objetivar este referente, lo cierto
es que la inseguridad en la interpretacion del precepto es maxima, y se camina entre
presunciones de concurrencia e incertidumbre en la fijacion de los presupuestos de
aplicacion de un referente (el desprecio) cuyo mismo concepto es de muy dificil
precision (el propio Diccionario de la Real Academia le da el contenido de “desdén”,
y éste lo define como: “Indiferencia y despego que denotan menosprecio”, con lo
que entramos en un “bucle” de dificil resolucién).

Pues bien, este camino de acudir a elementos de casi imposible precision se
recorre también en el texto del Proyecto de CP. Un ejemplo de lo que se dice lo
proporciona el contenido del ya mencionado articulo 510.1 CP, pero en este caso en
su apartado a): Seran castigados...Quienes fomenten, promuevan o inciten directa o
indirectamente al odio, hostilidad... ;Cémo se fomenta'® “indirectamente” la

Centroamérica? ;y el continuado de los israelies —del Estado de Israel- sobre los palestinos? ;y los
armenios? ;con qué genocidios hay que tener memoria y con cuales no? Se niegan algunos
genocidios, se ensalzan otros, y, sin embargo, no existen problemas a la hora de votar a un genocida
como Presidente de un Estado empefiado en denunciar el genocidio que con su pueblo se cometié (me
refiero a Ariel Sharon, responsable de los hechos de Sabra y Chatila), y tampoco en acudir al sepelio
de éste ultimo mientras se le ensalza por sus “grandes hechos”.
3% Por todos Gémez Pavon (2011: 1418 ss.) y Tamarit (2001: 1020 ss.).

® Se indico ya mas atras, pero en este momento resulta preciso volver a insistir en que el Legislador
utiliza como excusa la necesaria adaptacion al Derecho de la UE, para exceder de las exigencias de
las concretas normas comunitarias. Asi sucede en este caso, pues la Decision Marco 2008/913/JAl,
para nada exige el castigo de las conductas consistentes en “fomentar o promover” el odio, etc. En
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hostilidad'*®? ;qué bien juridico se protege en estas conductas? ;qué espacio
queda para el ejercicio de derechos fundamentales como la libertad de expresion?
Garrocho Salcedo y Portilla Contreras (2013: 933) contestan tajantemente a estos
interrogantes: Al tratarse de un comportamiento previo al acto preparatorio de
provocacion de actos discriminatorios o violentos, la creacion de un sentimiento
etéreo (un estado de animo impune) de antipatia y aversion asentado en moéviles
discriminatorios, carece de capacidad para generar o incrementar el riesgo de lesion
del bien juridico. Por ende, la penalizacion del germen de una intencion infringe los
principios de lesividad, al no lesionar ni crear un peligro relevante para la dignidad,
igualdad o seguridad, quebranta la libertad ideolbgica, de pensamiento, expresion, y
supone el retorno a un Derecho penal de autor.

Esta indeterminacion de contenidos -violaciéon, pues, del principio de
legalidad en su vertiente de taxatividad- se produce asimismo en otros casos; es el
supuesto del articulo 559 del Proyecto, que se refiere a: La distribucion o difusion
publica, a través de cualquier medio, de mensajes o consignas que inciten a la

efecto, el articulo 1.1 de la citada DM establece: Cada Estado miembro adoptara las medidas
necesarias para garantizar que se castiguen las siguientes conductas intencionadas: a) la incitacion
publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo,
definido en relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico. La
conducta tipica, como puede comprobarse, se refiere a la “incitacion”, para nada se menciona
“fomentar o promover”. Mas aun, cuando en el apartado b) de dicho articulo se resuelve extender lo
que pudiera entenderse exclusivamente como una incitacion oral a otras formas de llevarla a cabo, se
acota a; difusion o reparto de escritos, imagenes u otros materiales; pero en ningun caso se abre el tipo
al fomento o la promocién. Todavia mas, la DM incluye una cautela en los apartados 2 y 4 de este
articulo 1 de la DM, precisamente para evitar que la norma comunitaria “tropezara” con los
ordenamientos internos; y asi establece: 2. A los efectos de lo dispuesto en el apartado 1, los Estados
miembros podran optar por castigar unicamente las conductas que o bien se lleven a cabo de forma
que puedan dar lugar a perturbaciones del orden publico o que sean amenazadoras, abusivas o
insultantes. Los Estados miembros podran hacer, en el momento de la adopcion de la presente
Decisién Marco o posteriormente, una declaracion en virtud de la cual la negacién o la trivializacion
flagrante de los crimenes a los que hace referencia el apartado 1, letras c) y d), sean punibles solo si
los crimenes a los que hacen referencia dichas letras han sido establecidos por resolucién firme de un
tribunal nacional de dicho Estado miembro o un tribunal internacional, o mediante resolucion firme
exclusiva de un tribunal internacional’. Pues bien, ninguna de las cautelas establecidas en la norma,
antes al contrario, adopta el Legislador espafiol, que se limita a no decir verdad cuando en la
Exposicion de Motivos de la Ley afirma que los cambios efectuados se deben al texto de la DM.
Asimismo, una contemplacién detallada del tenor de la STC 235/2007, de 7 de noviembre, puede llevar
a concluir que el precepto propuesto choca con la doctrina contenida en esta resolucion, especialmente
cuando el Tribunal Constitucional se refiere a: “La mera negacion del delito, frente a otras conductas
que comportan determinada adhesion valorativa al hecho criminal, promocionandolo a través de la
exteriorizacion de un juicio positivo, resulta en principio inane. Por lo demas, ni tan siquiera
tendencialmente -como sugiere el Ministerio Fiscal- puede afirmarse que toda negaciéon de conductas
juridicamente calificadas como delito de genocidio persigue objetivamente la creacién de un clima
social de hostilidad contra aquellas personas que pertenezcan a los mismos grupos que en su dia
fueron victimas del concreto delito de genocidio cuya inexistencia se pretende, ni tampoco que toda
negacion sea per se capaz de conseguirlo. En tal caso, sin perjuicio del correspondiente juicio de
proporcionalidad determinado por el hecho de que una finalidad meramente preventiva o de
aseguramiento no puede justificar constitucionalmente una restriccion tan radical de estas libertades
(STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 12), la constitucionalidad, a priori, del precepto se estaria
sustentando en la exigencia de otro elemento adicional no expreso del delito del art. 607.2 CP; a saber,
que la conducta sancionada consistente en difundir opiniones que nieguen el genocidio fuese en
verdad idonea para crear una actitud de hostilidad hacia el colectivo afectado. Forzar desde este
Tribunal una interpretacion restrictiva en este aspecto del art. 607.2 CP, afadiéndole nuevos
elementos, desbordaria los limites de esta jurisdiccion al imponer una interpretacion del precepto por
completo contraria a su tenor literal. En consecuencia, la referida conducta permanece en un estadio
previo al que justifica la intervencion del Derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera, un peligro
potencial para los bienes juridicos tutelados por la norma en cuestién, de modo que su inclusion en el
precepto supone la vulneracion del derecho a la libertad de expresion (art. 20.1 CE)”. Sobre esta
resolucion, véase el comentario de Ramos Vazquez (2009); véase también, Landa Gorotiza(2001: 163
SS.).

3 Término que tampoco se recoge en la Decisiéon Marco 2008/913/JAl, de 28 de noviembre de 2008.
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comision de alguno de los delitos de alteracion del orden publico del articulo 557
bis.... Desde luego que si nos atenemos al significado de “consigna” recogido en el
Diccionario de la RAE, la referencia debe hacerse a: En agrupaciones politicas,
sindicales, efc., orden que una persona u organismo dirigente da a los subordinados
o afiliados. Pero, claro, si se tratare de una orden impartida dentro de una estructura
asociativa y con el dicho contenido, resultaria que el texto del nuevo 559 en realidad
contendria un tipo atenuado, muy atenuado en relacién a la pena que podria
imponerse por la aplicacién de las reglas de participacion (o de autoria) en el ambito
del tipo del articulo 557 bis. Ademas, teniendo en cuenta que la referencia
acompana al sustantivo “mensajes” y en el contexto normativo en el que se
encuentra, pareciera que el significado a atribuir a la expresién “consigna” no se
refiere: ni a un contexto asociativo, ni a una orden en sentido estricto. Entonces
¢cual es el significado? ¢ sugerencia? jmero juicio de valor? ;invitacién? ¢ opinién?
Nada se nos aclara en el tipo delictivo que es donde, precisamente, hay que dejar
claros los términos usados.

Otra tendencia clara es la consistente en el abandono de las clausulas
generales y el abrazamiento del casuismo. Ejemplo de esto lo puede dar el vigente
articulo 149.2 CP; en efecto, este precepto fue introducido en el Cédigo por la
reforma operada por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los
extranjeros. La razén de su incorporacion provino de una serie de casos en los que
familiares de nifias inmigrantes provenientes de Africa, aprovechaban las
vacaciones para llevar a las menores a sus lugares de origen y alli proceder a la
ablacion del clitoris. El conocimiento de estos hechos origind el loégico y
correspondiente rechazo social y la inmediata, y estupida, reclamacion para que se
introdujere la referida conducta en el CP espanol jComo si no lo estuviere ya! En
efecto, la legislaciéon penal espafiola siempre catalogé como delito la mutilacion de
los 6rganos genitales, como no podia ser de otra forma; por sujetarnos a la
Codificacion, aunque ya en las Leyes de Partidas se contemplaba, el Cédigo Penal
de 1822 la incluy6 en el articulo 638, el CP de 1848 en el articulo 332, el Cdodigo
Penal de 1870 en el articulo 429, el de 1928 en el articulo 530, el de 1932 en el
articulo 421, y el de 1944 en el 418 ;Por qué desaparecié su punicion expresa?
Pues porque desde hacia afios se habia llegado al convencimiento de que para
nada hacia falta existiendo, como existia, un tipo en el que se castigaba (articulo
419 CP1973) “al que mutilara a otro de 6rgano o miembro principal”’, y es evidente
que la castracion se incluia en esa tipicidad'’. Pues bien, como a partir de los afios
1990 comenzaran a llegar a Espafia emigrantes de zonas africanas en las que la
castracion femenina constituia “costumbre”, la publicitacion en los periédicos de
alguno de estos hechos'*® movié a los politicos de turno —siempre mas atentos a la
prensa que a las verdaderas necesidades de los ciudadanos y mas, por supuesto,
que a la razén— a anunciar “a bombo y platillo” que en Espafa se iba a castigar la
castracion. En realidad, lo Unico que hacia falta para salir al paso de esa “ola de
mutilacion genital femenina” era modificar no el articulo 149 CP1995 sino el articulo
23 de la LOPJ, es decir: el ambito de aplicacion de la ley penal —cosa que también
se hizo, aunque mucho mas tarde, con la LO 3/2005, de 8 de julio— para posibilitar
la persecucion de la mutilacion femenina. Es solo un ejemplo, pero suficientemente
ilustrativo de esa tendencia que va en contra del espiritu de la codificacion, y que
so6lo provoca lagunas e incertidumbres hermenéuticas.

37 En este sentido Cobos Gémez de Linares (1990: 792).
8 Lo que ya habia advertido Cobos Gomez de Linares (id.) que iba a suceder a la vista de la
experiencia ya vivida en Francia con la emigracion africana, en lo que, naturalmente, no fue atendido.
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Pero el casuismo, mejor decir: el embrollo como técnica tipificadora, alcanza
altas cotas en el Proyecto de CP; y en este sentido el ya citado articulo 510 es un
verdadero constructo de defectos como han expuesto con acierto los citados
Garrocho Salcedo y Portilla Contreras. Se trata de un precepto con cinco numeros,
algunos de ellos con varios apartados de gran extension que, en alguna ocasion,
tienen varios parrafos, y que constituye un verdadero monumento a todo tipo de
disparates. Siguiendo a los dos autores acabados de mencionar, y prescindiendo de
otras criticas mas atras efectuadas, el enorme casuismo que presenta el precepto
(las decenas de tipos en él acogidos) conduce a: sancionar con mas severidad el
acto preparatorio de la discriminacion que una discriminacion efectiva de los
articulos 511 y 512 CP; eleva desproporcionadamente e iguala injustificadamente la
sancién de uno a cuatro afos entre comportamientos de diferente naturaleza
juridica, que, evidentemente, no son merecedores de la misma pena..., y esta
ténica, la misma, la desgrana en varios de sus apartados. Pero ello sélo es
consecuencia como digo de un enorme casuismo que a lo que conduce
generalmente es a lagunas de punicion, problemas hermenéuticos, conculcacion de
las exigencias de taxatividad, del principio de igualdad...

Pero como digo esa tendencia a “desmontar” nuestro Ordenamiento sin
pensar un solo momento en las consecuencias es observable en todas las ramas
del Derecho; y ello se hace tanto con reformas que afectan a las bases mismas del
Ordenamiento juridico espafiol, y que de consolidarse supondria una auténtica
hecatombe juridica (véase en este sentido el contenido del articulo 602 del
Anteproyecto de Codigo Procesal Penal, segun el cual: La jurisprudencia de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo tendréa caracter vinculante para los érganos del
orden jurisdiccional penal, que interpretaran y aplicarén las normas juridicas
conforme a la interpretacion de las mismas que resulte de las resoluciones dictadas
por la indicada Sala'), como con la introduccién de singulares instituciones que
acumuladas a otras existentes producen un caos considerable de multiples e
imprevisibles consecuencias, pero todas ellas nefastas para la seguridad juridica
(es, verbigracia, el caso de las “parejas de hecho” y su convivencia con el
‘matrimonio”); y todo ello rompiendo las escasas lineas de sentido que
ocasionalmente se trazan (es el supuesto de, por ejemplo, la regla general del
silencio administrativo que cada vez es mas excepcionado hasta hacerla casi
irreconocible, lo que produce una constante confusion).

En el sentido acabado de indicar, la introduccién contracultural de la pena de
cadena perpetua revisable no es mas que una modesta contribucion del actual
Legislador al caos general de la legislacién espariola.

10. Breve conclusion

Estamos ante un mal Proyecto, ideoldégicamente reaccionario, juridicamente
contrario al texto constitucional en no pocos de sus extremos y técnicamente
lamentable. Es un Proyecto que si no se modifica profundamente en su tramitacion
parlamentaria, terminara produciendo mas injusticia, un aumento de la tension social
y mas retraso en la Administracion de Justicia.
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Resumen

Treinta y cinco afios después de su promulgacién, aun no existe consenso doctrinal ni judicial
sobre el modelo de relaciones Iglesia-Estado que la Constitucion espaiiola dibuja, aun cuando
si haya sido definido por el Tribunal Constitucional, claro que no dando gusto a todo el mundo.
En la causa de ese desacuerdo estan los vigentes Acuerdos con la Santa Sede, que, como la
autora trata de evidenciar, acogen, desde un punto de vista material, importantes vulneraciones
del principio de laicidad, vulneraciones ademas imposibles de subsanar sin el beneplacito de la
Iglesia porque, desde un punto de vista formal, los acuerdos se equiparan a los tratados
internacionales. Ante esta realidad, se proponen soluciones de futuro que superen la actual
situacion de impasse/punto muerto/callején sin salida y adectuen el sistema al marco
constitucional.
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Constitucion espafiola, relaciones Iglesia-Estado, laicidad positiva, neutralidad, separacion,
acuerdos de cooperacion, Iglesia catodlica.

In Pursuit of Secularism: the Gymkhana of the Agreements with the
Holy See

Abstract

Thirty-five years after its enactment, there is still not academic or judicial consensus
regarding the model of Church and State relationship that the Spanish Constitution draws,
despite having been defined by the Constitutional Court, although not to the liking of
everybody. The reason of this controversy lies in the Agreements with the Holy See currently
in force, which, as the author intends to demonstrate, contain, from a material point of view,
important violations of the secularism principle, violations that cannot be remedied without the
consent of the Catholic Church since, from a formal point of view, the Agreements equate
with international treaties. In the face of this reality, some future solutions to overcome the
current impasse and make the system fit into the constitutional framework are proposed.

Keywords
Spanish constitution, Church-State relations, positive secularism, religious neutrality,
separation of church and State, cooperation agreements, catholic church.
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1. Introducciéon*

Si algo se muestra evidente a la vista de nuestra historia juridica mas
inmediata es que son los Acuerdos del Estado espafiol con la Santa Sede los que,
mas que dificultar, impiden que nuestro Derecho ordinario responda a la laicidad
consagrada en el texto constitucional, entendida ésta, muy lejos de estridencias
laicistas, de acuerdo con la interpretacion que del articulo 16.3 ha hecho nuestro
Tribunal Constitucional (TC)'.

Porque esa es la situacion: una Constitucion laica, segun interpretacion del
TC, y no pocas disposiciones de Derecho infraconstitucional que responden a
principios confesionales. Principios propios, si se quiere, de una confesionalidad
historico-sociologica, pero confesionales. Casi como si se tratara de una
prolongacion devaluada de las tesis del Derecho Publico Eclesiastico. Y ¢cual es la
causa de tal incongruencia? Como trataré de demostrar, el obstaculo en que se han
convertido los vigentes Acuerdos con la Santa Sede.

Antes de pasar a desgranarlos, resultan imprescindibles al menos dos
observaciones sobre las que, no obstante, volveré mas adelante:

a) Las partes en cada acuerdo son, de un lado, el Estado espafol (y en su
nombre el Gobierno) y, de otro, la Iglesia catdlica -representada por los 6rganos
supremos de la soberania eclesiastica: la Santa Sede? y el Concilio Ecuménico-
(Wagnon, 1971: 13 y 15). Pero no es parte el Estado Vaticano. No son, por tanto,
acuerdos entre Estados sino acuerdos entre un Estado y una organizacion
confesional no territorial de caracter internacional. Tampoco figuran expresamente
estos acuerdos entre los convenios y tratados internacionales recogidos en el listado
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados®. Y, sin embargo, son
acuerdos que tienen la consideracion juridica de tratados internacionales, aunque su
encaje en el Derecho Internacional sea mas que cuestionable (Catalano, 1971: 28
ss.) y sea, a mi entender, preferible la tesis de Hollerbach (1965: 96 ss.; 1974: 284)
de considerarlos como un tertium genus, no de caracter internacional, pero si de
caracter externo y superior a los dos ordenamientos que se encuentran®.

Pues bien, esta naturaleza de tratados internacionales de los acuerdos con la
Santa Sede, y la rigidez que de ahi deriva para su reforma, es la causa principal de
la no depuracioén del ordenamiento para amoldarlo a las exigencias constitucionales,
como explicaré mas adelante.

b) Las relaciones del Estado espafiol con la Iglesia catélica se regulan no en
uno, sino en varios Acuerdos que sustituyeron al Concordato de 1953. No se optd
por otro acuerdo del mismo cuino (otro concordato como instrumento juridico Unico),
sino por varios acuerdos, diferenciados por razén de la materia para facilitar su
posible revision separada sin que la revision referida a unos asuntos afectara

* Este trabajo se ha realizado en el marco de la Catedra Fernando de los Rios de Laicidad y Libertades
Publicas, perteneciente al Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad
Carlos Ill de Madrid.

' Un estudio sistematico sobre esta cuestion puede consultarse en Pardo Prieto (2008) y mas
esquematico en id. (2005: 317-325).

2 C.I.C., canon 361: “En este Cdadigo, bajo el nombre de Sede Apostélica o Santa Sede se comprende
no solo al Romano Pontifice, sino también, a no ser que por su misma naturaleza o por el contexto
conste otra cosa, la Secretaria de Estado, el Consejo para los asuntos publicos de la Iglesia y otras
instituciones de la curia romana”.

% Articulo 3 de la Convencion, suscrita en Viena el 23 de Mayo de 1969, y vigente desde el 27 de enero
de 1980 (U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, entr6 en vigor el 27 de enero de 1980).

* Una critica de esta posicion puede leerse en Aymans (1971: 219 ss.).
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necesariamente a los demas® y sin que, a la inversa, el temor a tocar algunos temas
pudiera imposibilitar la reforma de otros.

En concreto, son seis los Acuerdos vigentes6, aunque a uno de ellos, el
Convenio sobre Universidades de 1962, sobre cuya vigencia aun no se ha cerrado
la discusion doctrinal (Polo, 1997: 202-204), no sera necesario hacer referencia en
este trabajo.

Aclaradas ambas cuestiones, debo dejar sentadas otras premisas que han
enmarcado la operacion de contraste entre Acuerdos y Constitucion en que consiste
este trabajo:

a) Al hablar de constitucionalidad de los Acuerdos es preciso distinguir entre
contenido y forma, y a ambas cosas me referiré por separado.

b) A la hora de desbrozar su contenido hay que distinguir, por un lado, lo que
dicen de manera inequivoca; por otro, las diferentes interpretaciones que pueden
esconderse tras sus expresiones equivocas; y por otro, finalmente, lo que los
acuerdos no dicen, es decir, sus silencios.

c) No hay que confundir los Acuerdos con la Santa Sede con los acuerdos
que el Gobierno pueda firmar con la Conferencia Episcopal Espafiola (en muchos
casos en aplicaciéon o desarrollo de aquellos). Los primeros reciben, a efectos
internos, el mismo tratamiento que los tratados internacionales, mientras los
segundos (acuerdos de Derecho publico interno) estan sometidos no sélo a la
Constitucion y las leyes que forman parte del bloque de constitucionalidad, sino
también a la legislacién ordinaria.

d) Dada la reserva del articulo 81 de la Constituciéon y la consiguiente
pertenencia de la leyes organicas al bloque de constitucionalidad (LOTC, art. 28.2)
como prolongacién del poder constituyente, el desarrollo de los derechos
fundamentales es de competencia exclusiva y excluyente de ese tipo de leyes’. Por
tanto, si los Acuerdos con la Santa Sede, a pesar de su caracter de tratados
internacionales, invaden competencias de las leyes organicas o entran en
contradiccion con ellas en la regulacion de derechos fundamentales, pueden incurrir
en inconstitucionalidad. En ese sentido, los Acuerdos estan subordinados también a
las leyes organicas, y no sélo a la Constitucidn, incluso si esos acuerdos son
posteriores en el tiempo. Parametro de constitucionalidad de los Acuerdos seran
también, por tanto, esas leyes en la medida en que sean materialmente organicas. Y
a ellas habra que acudir también para eliminar la ambiguedad de algunos preceptos
contenidos en los acuerdos cuando no haya bastado para resolverla el recurso al
texto constitucional.

° Sobre las distintas soluciones que la doctrina plante6 como posibles formulas de revision del
Concordato de 1953, véase Giménez y Martinez de Carvajal (1971: 467-510).

& Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales, Acuerdo sobre asuntos juridicos, Acuerdo sobre
asuntos econémicos y Acuerdo sobre asistencia religiosa a las FFAA y el servicio militar de clérigos y
religiosos; todos ellos firmados el de 3 de enero de 1979 y ratificados el 4 de diciembre del mismo afio
(BOE num. 300 de 15 de diciembre de 1979). Ademas, ya antes de la promulgacién de la Constituciéon
se habia firmado el Acuerdo de 28 de julio de 1976 sobre renuncia a la presentacién de obispos y al
privilegio del fuero, (BOE num. 230, de 24 de septiembre de 1976). A esos cinco habria que afadir el
plenamente franquista Convenio de 5 de abril de 1962 entre la Santa Sede y el Estado Espariol sobre
el reconocimiento a efectos civiles de los estudios de ciencias no eclesiasticas realizados en Espafia
en Universidades de la Iglesia (ratificado el 10 de mayo de 1962, BOE de 20 de julio de 1962).

" Sobre las leyes orgéanicas, véase Pérez Royo (1984), Rubio Llorente (1991: 3-27), Peman Gavin
(1991: 135-167) y De Otto y Pardo, (1987: 76 ss.).
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2. La laicidad “positiva”, un nuevo modelo constitucional de relaciones
Iglesia-Estado

Aparece disefiado en sus trazos basicos en el articulo 16 de la Constitucion
espafiola (CE), complementado fundamentalmente, pero no exclusivamente, por los
articulos 1.1, 9.2, 14, 20, 22 y 27 CE y sus correspondientes leyes organicas de
desarrollo.

Es cierto que, como Serrano Postigo (1988: 97) puso de manifiesto, algunas
de las expresiones utilizadas en el nimero 3 de ese articulo 16 distan de ser
afortunadas® y que otras pueden dar pie, de hecho asi ha ocurrido, a
interpretaciones interesadamente distantes de la idea de laicidad®. Pero el TC,
supremo intérprete de la Constitucién —Ley Organica del Tribunal Constitucional™
(LOTC), art. 1.1—, ha aportado ya los datos necesarios para eliminar las posibles
ambigliedades a través de un conjunto de afirmaciones aisladas contenidas en
distintas sentencias, de entre las que las mas destacables son las dictadas con
ocasion de un recurso de inconstitucionalidad: contra la existencia del cuerpo de
capellanes castrenses'’: de una cuestion de inconstitucionalidad: contra la
equiparacion de la Iglesia catélica a una corporacién o entidad publica'®; y de un
recurso de amparo: sobre el derecho a la inscripcion en el Registro de Entidades
Religiosas (RER) de la Iglesia de la Unificacion, sentencia esta ultima que contiene
un dibujo completo del modelo y supone una sintesis de la posicién global del TC
con respecto a la unica interpretacion posible (si no se quiere atacar la congruencia
interna del sistema) del articulo 16.3 CE™.

En ella, el TC utiliza la expresion laicidad positiva para aplicarla al modelo de
relaciones del Estado espariol con los grupos religiosos. Pero no debe despistar el
adjetivo positiva. En contra de lo que pudiera pensarse a primera vista, no significa
lo que pretenden los movimientos domésticos que hablan de “repensar la laicidad”,
intentando vaciar este término, “laicidad”, de su verdadero contenido para hacerlo
compatible con la interpretacion interesada del articulo 16.3 que ellos mismos
propugnan. Y es el propio TC el que elimina cualquier duda, porque explica sin
equivocos que es lo que quiere decir cuando utiliza esa expresion.

Segun el Alto Tribunal, y compilando sus propias aportaciones
jurisprudenciales anteriores, la laicidad implica dos cosas: la neutralidad del Estado
con respecto a las creencias de sus ciudadanos y los grupos en que se integran por
razon de esas creencias, y su separacion respecto de esas creencias y esos grupos,
con una triple consecuencia:

- no es posible la confusién ni de sujetos, ni de actividades, ni de objetivos
publicos y religiosos™,

- tampoco lo es la equiparacion de los sujetos, actividades u objetivos
religiosos a los publicos™ y

8 Para conocer las razones de la eleccion terminolégica del constituyente, véase. el andlisis de la
discusién parlamentaria realizado por Martinez de Pisén (2000: 205-264) y también, sobre sus
consecuencias, (id., 2004: 61-63).
® Por todos Viladrich y Ferrer (1993: 216). Una critica de esa posicion y de sus consecuencias
sistematicas en Llamazares Fernandez (2001: 17 ss.).
"9 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE de 5 de octubre de 1979).
" STC 24/1982, de 13 de mayo (BOE num. 137 de 09 de junio de 1982).
'2 STC 340/1993, de 16 de noviembre (BOE nim. 295 de 10 de diciembre de 1993).
12 STC 46/2001, de 15 de febrero (BOE num. 65 de 16 de marzo de 2001), FJ 4, parr. 3.
STC 2471982, FJ 1.
'° STC 340/1993, FJ 4.
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- en ningun caso los criterios, intereses y valores religiosos pueden ser
parametros de la legitimidad o de la justicia de las decisiones de los
poderes publicos'®.

Entonces, ¢qué quiere decir el TC cuando califica esos mandatos de la
laicidad acompafandola del término positiva'’? Sencillamente, que la laicidad es del
todo compatible con una cierta cooperacion del Estado con las confesiones
religiosas (como aquella a la que se refiere el inciso segundo del art. 16.3 CE), pero
no en cuanto religiosas, sino s6lo en cuanto cauce para el ejercicio de un derecho
fundamental, el de libertad religiosa individual™®. Y asi, entiende constitucionalmente
fundada esa cooperacion cuando sea exigencia del art. 9.2 CE, es decir, en cuanto
sea necesaria para promover las condiciones para que la libertad y la igualdad sean
reales y efectivas'® o para remover los obstaculos que dificulten su plenitud.

Se trata, por tanto, de una cooperacion similar a la que los poderes publicos
deben mantener con otros grupos que también se integran alrededor de una
determinada cosmovision. Una cooperacion, por lo demas, en perfecta congruencia
con el num. 1 del mismo articulo 16 CE.

De ahi que el TC entienda que lo que se exige a los poderes publicos es una
actitud positiva, si, pero, anade, desde una perspectiva que pudiéramos llamar
asistencial o prestacional, conforme a lo que dispone el apartado 3 del mencionado
art. 2 LOLR?, referido al derecho a la asistencia religiosa de los fieles internados en
establecimientos publicos militares, asistenciales, hospitalarios y penitenciarios,
tipificado por la propia Ley Organica de Libertad Religiosa (LOLR) como contenido
del derecho de libertad religiosa a cuya maxima satisfaccion, por tanto, debe
obedecer el Estado en cuanto derecho fundamental de sus ciudadanos.

Hasta ahi la cooperacion contenida en el articulo 16.3 CE que podriamos
calificar de obligada para los poderes publicos en cumplimiento del articulo 9.2.
¢ Significa eso que queda del todo excluida, por incompatible con la laicidad,
cualquier tipo de cooperacion que no sea la imprescindible para hacer real y efectivo
un derecho fundamental o eliminar un obstaculo que se oponga a su plenitud? El
principio general es que si, con una unica excepcion: aunque no sea “obligada”, es
también constitucional la cooperacion que, sin ser indispensable para la eficacia del
derecho, facilita su ejercicio. Eso si, ese tipo de cooperacion esta
constitucionalmente amparada si, y sélo si, respeta dos barreras infranqueables: la
neutralidad -y, consecuentemente, la igualdad- y la separacion -es decir, la no
confusién- (Llamazares Fernandez, 2011a: 346 ss.). Un ejemplo lo encontramos en
la posibilidad, recogida en nuestra legislacién, de celebrar matrimonio civil en forma
religiosa®.

Como ha puesto de relieve Llamazares Fernandez (2011: 357), asi
entendida, la laicidad dibujada por nuestra Constitucion es, como resulta patente,
una laicidad diferente de la /aicité republicana concretada en el modelo francés®,
que resulta mucho mas rigida en la exigencia de separacion y sufre de dos riesgos.
Primero, el que MacLure y Taylor (2011) llaman “fetichismo de los medios”: la

' STC24/1982, FJ 1, parr. 1.

"7 Castro Jover (2003) analiza criticamente las distintas interpretaciones doctrinales que se han hecho
de esta expresion poniendo de manifiesto las virtudes y defectos de unas y otras.

'® Un interesante estudio sobre este particular puede encontrarse en Fernandez-Coronado (2009).
También, muy anterior a las sefialadas sentencias pero defendiendo ya los mismos argumentos,
Llamazares Fernandez (1989: 200-203).

"9 STC 46/2001, de 15 de febrero, FFJJ, 3, parr. 3; 7.1y 6; 9.1.

20 |bidem, FJ 4, parr. 3.

21| lamazares Fernandez (2011a: 360-361) para ver mas ejemplos de este tipo de cooperacion.

2 Descripcion completa del modelo en Pefia-Ruiz (2001).
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laicidad es un medio que esta ordenado a un fin (maxima eficacia de la libertad
religiosa en condiciones de igualdad), y no hay que sacralizarla como si fuera un fin
en si misma. Segundo, una posible deriva laicista que, en pro de la igualdad, acabe
por sacrificar la equidad y fagocite la libertad para determinadas minorias. Y se
separa también nuestra laicidad del secularism norteamericano®, que corre el riesgo
justo de lo contrario.

Quiza nuestra Constitucion haya encontrado un camino intermedio entre los
dos.

3. El fraude interpretativo de “los cinco acuerdos”

Como adelanté, dejando a un lado el Convenio sobre Universidades de 1962
dictado al amparo del Concordato confesional de 1953 en pleno régimen franquista,
los acuerdos vigentes con la Santa Sede son cinco: Acuerdo sobre la renuncia a la
presentacion de obispos y al privilegio del fuero, Acuerdo sobre asistencia religiosa
en las FFAA (AAR), Acuerdo sobre asuntos juridicos (AAJ), Acuerdo sobre asuntos
econdmicos (AEA), Acuerdos sobre educacion y asuntos culturales (AEAC).

El primero de ellos es un acuerdo de 1976 y, por tanto, material y
formalmente preconstitucional, en eso no caben interpretaciones. No son
compatibles con la Constituciéon algunas afirmaciones de su Preambulo de tinte
claramente confesional, aunque no de una confesionalidad doctrinal sino histérico-
sociolégica, por cuanto traducen la tesis del Vaticano Il sobre la necesaria
compatibilidad de la confesionalidad del Estado con el derecho de libertad
religiosa®*, compatibilidad recogida también como principio informador en el
Preambulo de la Ley franquista de Libertad Religiosa de 1967?° aunque luego sea
inmediatamente negada en su articulo 1.3, que invierte el principio: “el ejercicio del
derecho a la libertad religiosa, concebido segun la doctrina catdlica, ha de ser
compatible en todo caso con la confesionalidad del Estado espafiol proclamada en
sus Leyes Fundamentales”.

Tampoco son compatibles con la Constitucion algunas normas del texto
articulado del Acuerdo, como las referidas al procedimiento de nombramiento de
Obispos y Arzobispos (que debe consultarse con el Gobierno espafiol por si tuviera
objeciones que oponer al designado, art. 1.2) o, sobre todo, del Arzobispo Vicario
General Castrense (art. 1.3), sistema que, para mayor gravedad, se mantiene
vigente hoy al haber sido acogido por el AAR.

El Acuerdo acogia la formula general para el nombramiento de obispos
contenida en el Concordato de 1953%, que a su vez se remitia a un Acuerdo de
1941% sobre la cuestion, con la intervencion del Estado en dos momentos decisivos
del procedimiento: el del acuerdo entre las autoridades del Estado y de la Santa
Sede para fijar una lista de al menos seis nombres de entre los que el Papa elegia
una terna pudiendo ademas anadir nombres nuevos, y en el de la designacion final
de uno de los miembros de la terna por el Jefe del Estado?®. En definitiva, una

%3 Sobre el mismo, Celador Angon (1998: 38 ss.).
2 Declaracion Dignitatis Humanae, nam. 6, disponible en:
http://www.vatican.va/archive/hist councils/ii_vatican_council/documents/vat-
i_decl 19651207 _dignitatis-humanae_sp.html. Revisado el 14 de septiembre de 2013.
25Ley 44/1967, de 28 de junio, regulando (sic) el ejercicio del derecho civil a la libertad religiosa en
materia religiosa (BOE num 156, de 1 de julio).
% Firmado el 27 de agosto de 1953 (BOE num. 323, de 19 de noviembre).
" Convenio entre el Gobierno espafol y la Santa Sede acerca del modo de ejercicio del privilegio de
Esresentaci()n, de 7 de junio de 1941 (BOE num 168 de 17 de junio).

Concordato de 1953, art. VIl que remite al Acuerdo estipulado entre la santa Sede y el Gobierno
espafiol de 7 de junio de 1941, 1-5.
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reminiscencia del histérico derecho de patronato regio, que de ningun modo
encuentra acomodo en un marco de laicidad.

Con los otros cuatro acuerdos las cosas no resultan tan sencillas. Cierto que
son formalmente postconstitucionales por cuanto se firman y ratifican con
posterioridad a la Constitucién, pero el modo en que esta afirmacién afecta a su
presuncion de constitucionalidad resulta engafnoso, porque esconde dos trampas.

a) Es preciso recordar que, aunque no se ratifican hasta el 4 de diciembre de
1979, los Acuerdos se firman el 3 de enero de 1979, sdélo unos dias después de la
promulgacién de la Constitucion®. Eso pone de manifiesto que la discusion y fijacion
de su contenido fue paralela a la de la propia Constitucion y sin conocerse cual seria
su redaccion definitiva. De ahi que estén plagados de féormulas ambiguas, me atrevo
a decir que intencionadamente, o de férmulas no siempre armonizables con el texto
constitucional. Repito, son formalmente postconstitucionales, pero materialmente
preconstitucionales. Algo que hay que tener muy en cuenta al interpretarlos y que
explica que no sea tanta la sorpresa cuando algunos de los preceptos que contienen
son acusados de posible inconstitucionalidad.

b) En estrecha relacion con lo anterior, tampoco sanciona su
constitucionalidad la ausencia de declaracion de inconstitucionalidad por el TC
segun el procedimiento previsto por el articulo 95 CE para evitar la incorporacion al
ordenamiento interno, via firma de tratados internacionales, de normas contrarias a
la Constitucion, dado que el Alto Tribunal no se constituyé hasta el 12 de julio de
1980%, cuando los Acuerdos llevaban ya siete meses en vigor.

Es decir, tenemos un acuerdo parte de cuyo contenido es abiertamente
inconstitucional, y otros cuatro que, de modo mas subrepticio, incorporan también
elementos, cuando menos, sospechosos de inconstitucionalidad. A partir de aqui,
basta realizar una suma de factores:

e Gran parte de la doctrina especializada ha venido defendiendo la tesis de
que los cinco acuerdos forman una unidad sistematica®' lo que, dada la marcada
confesionalidad que impregna el primero de ellos, conducira a una interpretacién en
esa misma clave de los otros cuatro.

e Es esa incorrecta interpretacion de los ultimos cuatro acuerdos la que viene
sirviendo de germen y cimientos a la interpretacién interesada del articulo 16.3 de la
CE, como si los acuerdos fueran criterio interpretativo de la Constitucion y no a la
. 32
inversa™.

Resultado interesado: lo que el articulo 16.3 contiene es una declaracion de
confesionalidad histérico-sociolégica que hace compatible el respeto a la libertad
religiosa de todos los ciudadanos con un trato favorable a la Iglesia catdlica. Una
interpretacion que, a la postre, excluye el respeto a la igualdad propio de la laicidad.
De ahi que, antes que laico, quienes la defienden prefieran calificar el sistema como
aconfesional. Como si el principio de igualdad que debe impregnar todo nuestro

® Aprobada por las Cortes el 31 de octubre de 1978, ratificada en referéndum el 6 de diciembre,
sancionada por el Rey el 27 de diciembre y vigente desde el 29 de diciembre de ese mismo afio.

%0 El dato puede consultarse en la siguiente direccion electronica:
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/historia/Paginas/Historia.aspx. revisado el 17 de julio de
2013.

% Tesis sostenida inicialmente por Fornés (1979: 15-55) y que ha hecho suya una buena parte de los
eclesiasticistas espafioles.

32 Sorprendente tesis mantenida por Martinez-Torrén (1987:137).
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ordenamiento pudiera sufrir cierta derogacion cuando de asuntos religiosos estamos
tratando.

Probablemente aqui haya que buscar el origen de las opiniones, mas
apologéticas que técnico-juridicas, defendidas por parte de la doctrina eclesiasticista
espanola y que van desde la referida inversién interpretativa acuerdos-Constitucion
a la exclusion de la Iglesia Catdlica del ambito de proyeccion de la LOLR, pasando
por otras No menos curiosas para las que no tenemos espacio aqui*°.

Pues bien, esta operacion de ingenieria interpretativa, lejos de resultar un
divertimento para juristas, ha sido un peso muerto que ha lastrado, es verdad que
cada vez menos, la jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como del mismo
Tribunal Constitucional desde el principio. Todavia hoy quedan no sodlo
reminiscencias probablemente inconscientes, sino verdaderas querencias vy
argumentaciones forzadas en ese sentido.

4. Un breve repaso por los puntos criticos de inconstitucionalidad en los
Acuerdos “postconstitucionales”

El Vicariato General Castrense: confusion de funciones, de fines y de sujetos

Hay dos aspectos del Acuerdo sobre asistencia religiosa en las Fuerzas
Armadas que entiendo de imposible armonizacion con la separacidon como exigencia
de la laicidad:

o ¢l sistema de nombramiento del Arzobispo Vicario General Castrense, ya
que reproduce el sistema acordado en 1941y

¢ ¢l respaldo estatal de normas canonicas de orden interno convirtiéndolas en
normas dotadas de eficacia civil vinculante, con palmaria confusién entre
ambos ordenamientos.

A lo primero ya me he referido mas arriba, asi que soélo afadiré que creo
ademas muy discutible la constitucionalidad del Real Decreto de desarrollo del
Acuerdo® (por cierto, de caracter unilateral, ya que se dictd sin obtener el
consentimiento de la Iglesia catdlica). Este crea un servicio permanente de
asistencia religiosa dentro de la estructura de las FFAA, configurando a los
anteriores capellanes castrenses (que eran funcionarios del Estado) como simples
trabajadores, fijos o temporales, al servicio del Estado. Es cierto que algo hemos
avanzado al pasar de un sistema de integracién organica a otro mas proximo a la
contratacion, pero lo realmente respetuoso con el principio de laicidad positiva
habria sido considerar al Vicariato General Castrense como una empresa de
servicios con la que el Estado contrata la correspondiente prestacién de servicios
espirituales. No me parece compatible con la laicidad la formula actual en la que, en
ultima instancia, es el Estado mismo el responsable de la prestacion del servicio
religioso. Una cosa es que esté obligado a autorizar la prestacion del servicio dentro
de los locales militares y que sean de su cuenta los gastos que genere, dado que
esta dando satisfaccién al ejercicio de un derecho fundamental, y otra muy diferente
que quien la preste, el Vicariato General Castrense, esté organicamente encajado
en la institucion militar y que, consecuentemente, su maximo responsable sea
designado en Uultima Instancia por el Jefe del Estado. Encontramos ahi una
confusién de funciones, de fines y de sujetos: hemos hecho pleno.

® Un elenco de tales posiciones puede verse en Polo (2012: 261 ss.)
3 Real Decreto 1145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el Servicio de Asistencia Religiosa
en las Fuerzas Armadas (BOE num. 227 de 21 de septiembre).
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Pero es que desde un punto de vista formal el reproche de
inconstitucionalidad a este Acuerdo tampoco es menor. En virtud su articulo Il y de
su Anexo |, se incorporan al ordenamiento civil normas unilaterales candnicas® a
través de la herramienta conocida como remision material, técnica de relacion entre
ordenamientos utilizada por los Estados confesionales para autorizar a que parte de
los asuntos que les competen sean regulados por el ordenamiento confesional de la
religion oficial, pero que esta en total y clamorosa contradiccion con el principio de
laicidad®: la funcion legislativa corresponde en exclusiva al Estado.

Los efectos civiles del matrimonio canédnico: la clausula de (des)ajuste al
Derecho del Estado

Son dos los temas a los que fundamentalmente se refiere el AAJ: la eficacia
civil del matrimonio celebrado en forma canédnica y el estatuto juridico-civil de la
Iglesia catdlica y de las entidades que la integran, tanto de caracter asociativo como
de caracter fundacional.

En cuanto al matrimonio hay que decir que el acuerdo no se limita a
reconocer efectos civiles al matrimonio celebrado en forma religiosa —
reconocimiento que en si mismo no seria exigible como contenido del derecho de
libertad religiosa, pero es posible en tanto en cuanto no lesione los mandatos de
neutralidad y separacion—, sino que reconoce esos efectos también a las
sentencias de nulidad dictadas por los tribunales candnicos y a las resoluciones
canédnicas de disolucion del matrimonio rato y no consumado. Y lo hace con una
férmula (“dichas resoluciones eclesiasticas tendran eficacia en el orden civil si se
declaran ajustadas al Derecho del Estado”) que ha dado lugar a una gran, y en
ocasiones agria, polémica doctrinal, y a una variada jurisprudencia, en algunos
casos de mas que dudosa constitucionalidad®. Es evidente la necesidad imperiosa
de, o sustituir esa formula eliminando su pretendida equivocidad, o aclarar su
sentido.

¢No entrafia una meridiana contradiccion interna de nuestro ordenamiento
que el juez civil reconozca efectos civiles a una declaracion candnica en supuestos
en que el mismo juez, aplicando el Derecho civil, llegaria a la solucién contraria?
¢ No se esta dejando abierta la puerta para el fraude de ley, al admitir la posibilidad
de obtener en los tribunales candnicos una nulidad que no se obtendria ante el juez
civil? ¢ No supone una clara vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion
por motivos religiosos el hecho de que unos ciudadanos puedan obtener la nulidad o
disolucion civil de su matrimonio en base a causas contempladas en un
ordenamiento religioso que no les es accesible a los demas? Parece claro que soélo
hay una manera de eliminar esos riesgos: que el juez civil reconozca efectos civiles

% Veamos por ejemplo el articulo Il, que se traduce en que un Departamento del Estado, el Vicariato
general Castrense, queda conformado por una serie de instituciones candnicas que adquieren esa
cualidad conforme al Derecho Candnico: “El Vicariato Castrense, que es una didcesis personal, no
territorial, constara de:
a) Un Arzobispo, Vicario general, con su propia Curia, que estara integrada por:

1) Un Provicario general para todas las Fuerzas Armadas con facultades de Vicario general.

2) Un Secretario General.

3) Un Vicesecretario.

4) Un Delegado de Formacion Permanente del Clero, y

5) Un Delegado de Pastoral.
b) Ademas contara con la cooperacion de:

1) Los Vicarios episcopales correspondientes.

2) Los Capellanes castrenses como parrocos personales.”
% Sobre las posibles técnicas de relacion Iglesia-Estado ver Llamazares Fernandez (2011: 41 ss.).
% Sobre las distintas posturas en esta cuestion, vid. Cubillas Recio (1985), Calvo Espiga (1994; 2011),
Reina (1991), Olmos Ortega (1983) y Navarro-Valls (1980; 1982).
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a las sentencias canonicas de nulidad so6lo en aquellos supuestos en que él mismo,
aplicando la legislacion civil a ese supuesto de hecho, hubiera llegado a la misma
solucion.

Pero por si con eso no basta, hay argumentos de indole procesal que nos
conducen a parecidas conclusiones. Asi por ejemplo, la Corte Constitucional italiana
considerd inconstitucional reconocer efectos civiles a las disoluciones de los
matrimonios ratos y no consumados por entender que el correspondiente
procedimiento candnico no garantizaba suficientemente el principio del derecho a la
propia defensa®. ;No ocurre eso también en Espafia o es que nuestra legislacion
procesal es menos garantista que la italiana? Es realmente compatible ese
reconocimiento de efectos a tales sentencias candnicas con las exigencias y
garantias del art. 24.2 CE?

Y no se producen también estos riesgos en el caso de los procesos
canodnicos de nulidad? ;No es diferente el sistema de pruebas en una y otra
jurisdiccién, en uno y otro ordenamiento procesal? ;No estamos corriendo el riesgo
de dar eficacia civil a normas sustantivas y procesales confesionales con violacién
del principio de laicidad?

Sin duda es posible encontrar una interpretacion de esa “clausula de ajuste
al Derecho del Estado” que evite dar respuesta afirmativa a todas estas preguntas,
pero hoy por hoy seguimos lejos del consenso. Y no sélo en sede doctrinal, sino
también judicial, como lo atestiguan los votos particulares discrepantes de la
solucién mayoritaria adoptada por el TC cuando ha resuelto sobre estos asuntos®®.

El privilegiado modo de adquisicion de personalidad juridica civil por las
entidades religiosas catoélicas

Pero es que, ademas de lo sehalado para el matrimonio, el estatuto juridico
que se reconoce a la Iglesia catdlica en el AAJ es una permanente invitacion a la
desigualdad y al privilegio. Baste simplemente sefialar a modo de ejemplo que ni la
Iglesia catdlica en cuanto tal, ni la Conferencia episcopal, ni las didcesis, ni las
parroquias, ni las ordenes religiosas... necesitan inscribirse en el RER para gozar de
personalidad juridica en cuanto tales entidades religiosas porque les basta, para
tener personalidad civil, con tenerla candnica (art. 1 AJJ). No hace falta aclarar que
esa inscripcion es, en cambio, exigencia ineludible para todas las demas
confesiones y entidades dependientes (art. 5.1 LOLR), en légica coherencia con el
hecho de que tenga caracter constitutivo de un especial estatuto juridico* del que
disfrutan las entidades religiosas inscritas en el RER y no, en cambio, el resto de
asociaciones*'. Un estatuto que, nada menos, facilita el pleno ejercicio del derecho
de libertad religiosa en su vertiente colectiva®.

Visto asi, no debe sorprender que la Iglesia catdlica defienda que su estatuto
y el de las entidades de ella dependientes es el que determinan sus acuerdos con el
Estado, que se remiten a lo que el Derecho canonico establezca a este respecto en
una suerte de “todo queda en casa”, y contemple la LOLR como un asunto que

3% Corte costituzionale, Sentenza 2 febbraio 1982, n. 18: "Delibazione delle sentenze ecclesiastiche in
materia matrimoniale", cuyo texto completo puede consultarse en
http://www.olir.it/documenti/?documento=4951. Revisado el 14 de diciembre de 2013.
%¥'ssTC 66/1982, de 12 de noviembre (BOE num. 296, de 10 de diciembre); 65/1985, de 23 de mayo
(BOE num. 134, de 5 de junio); y 209/1991, de 14 de septiembre (BOE num. 284, de 27 de noviembre).
La primera presenta dos votos particulares; la Ultima nada menos que cinco.

Sobre el alcance del calificativo “constitutiva” referido a esta inscripcion, que no atribuye
personalidad juridica, véase Pelayo Olmedo (2009: 85-100).
*1'STC 46/2001, cit., FJ 7.
*2 Ibidem, FJ 9.
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atafie a otros y que nada tiene que ver con ella, como sefiala Llamazares Fernandez
(2010).

Con la Iglesia hemos topado: el muro de la financiacion publica de actividades
religiosas

A propésito de la financiacién publica de la Iglesia catdlica®®, la
inconstitucionalidad del sistema establecido en el AAE es tan flagrante que sdlo
puede ser admisible si el sistema se considera transitorio (Llamazares Fernandez,
2011b: 608). Y de tal pudo calificarse* si atendemos, de un lado, a la intencion del
Estado, plasmada en su Preambulo, de “no prolongar indefinidamente obligaciones
contraidas en el pasado”; y, de otro, al propdsito, manifestado expresamente por la
Iglesia catodlica, de proceder a su autofinanciacion en un plazo de tiempo no
determinado (articulo 11.5)*.

Ese caracter transitorio que podria eliminar la inconstitucionalidad del
sistema de financiacion con fondos publicos (de la Iglesia, de sus actividades
religiosas, o de sus fines), se justificé en su momento en la necesidad de ganar un
tiempo que iria destinado a conseguir, mediante la correspondiente labor didactica,
que los fieles catdlicos se concienciaran de su obligacion moral de sustentar su
Iglesia, rompiendo con una tradicion ya secular, y casi atavicamente instalada en
sus conciencias, de que ésta se financiaba con fondos publicos, tal como habia
venido siendo bajo los sucesivos regimenes de confesionalidad que nuestro pais ha
vivido (sistema que incluso fue constitucionalizado a partir de 1837*°).

El sistema transitorio ideado para saltar de la dotacién presupuestaria a la
autofinanciacién se llamé “asignacion tributaria®’. Consiste en permitir que el
contribuyente catdlico decida sobre el destino de un porcentaje de lo que le
corresponde pagar en un impuesto estatal, el de la Renta de las Personas Fisicas, a
favor de la Iglesia catdlica (inicialmente, el 0,5239% vy, desde 2007, el 0,7% de la
cuota integra®®).

No se trata, por tanto, de un impuesto religioso, sino de un impuesto estatal
cuyo producto ingresa en las arcas publicas*® para ser luego cedido a una institucién
religiosa: patente vulneracién de la separacion exigida por el articulo 16.3 inciso
primero CE. Y tampoco es una cantidad extra que el ciudadano que lo desee aporte

3 Para una descripcion del sistema, véase, por todos, Amerigo (2006), Fernandez-Coronado (1985) y
Torres Gutiérrez (2002).

4 | lamazares Fernandez (2011b: 608), Souto (1995: 325).

5 Sin embargo, no existe ninglin mecanismo de control estatal de cual sea la actividad realizada por la
Iglesia para conseguir la autofinanciacién, lo que unido a que no se establece plazo para la
consecucion del objetivo, hace que tal declaracién pueda facilmente quedar, como asi ha sido hasta
ahora, en una simple declaraciéon de buenas intenciones (buenas intenciones sobre cuya verosimilitud
se incrementa la duda conforme pasa el tiempo).

8 Constitucion de 1837, articulo 11°: “La nacién se obliga a mantener el culto y los Ministros de la
religion catdlica que profesan los espafoles” cuyo facsimil digitalizado puede consultarse en la
direccion electronica http://www.congreso.es/docu/constituciones/1837/ce37_cd.pdf . Revisado el 23 de
noviembre de 2013.

4" Conviene aclarar que es una férmula nueva, distinta tanto del impuesto religioso (Alemania y Austria)
como del impuesto estatal con fines religiosos (vigente en aquel momento en los paises nérdicos). Mas
adelante la incorporara ltalia (Legge 20 maggio 1985, n.222 —Gazzetta Ufficiale del 3 giugno 1985, n.
129—) en aplicacion del Acuerdo entre la Republica italiana y la Santa Sede de modificacion del
Concordato lateranense de 1929.

“8 El cambio se establece en la disposicion adicional decimoctava de la Ley 42/2006, de 28 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007 (BOE num. 311, de 29 de
diciembre de 2006).

° El impuesto religioso es establecido y, en principio, recaudado por la confesidén religiosa
correspondiente, y estd al margen de los impuestos con que los ciudadanos contribuyen al
sostenimiento de las cargas publicas.
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al Estado (que en ese caso haria de simple intermediario) para contribuir a la
financiacién de su Iglesia; la aportacion se detrae de la cuota integra con la que al
ciudadano le corresponde contribuir al mantenimiento de los gastos publicos, de
manera que quien no hace tal acto de disposicion contribuye proporcionalmente mas
a los objetivos y fines del Estado que el que si lo hace. La contradiccién con el
principio de igualdad tributaria formulado en el art. 31 CE es palmaria. Tampoco por
esta via se puede obviar la inconstitucionalidad®.

Asi pues, se mire por donde se mire, se trata de dinero publico. Y se esta
destinando al sostenimiento de una Iglesia, la catdlica, y sus actividades religiosas®".
Conclusién: realmente sélo ha cambiado el nombre; el modelo sigue siendo el de
dotacion presupuestaria (Llamazares Fernandez, 1989: 230), si se quiere,
encubierta: un sistema congruente con la confesionalidad del régimen anterior, pero
incompatible con el principio de laicidad promulgado en la actual Constitucion.

Por si eso fuera poco, hay otro dato significativo. En la sustitucion del
sistema de dotacion presupuestaria por la puesta en marcha del modelo de
asignacion tributaria, el Estado se comprometié a entregar a cuenta (es decir,
generando crédito a su favor) la diferencia, anualmente actualizada, entre lo
obtenido por asignacion tributaria y lo que la Iglesia venia recibiendo de la dotacion
presupuestaria. El compromiso afectaba sélo a los tres primeros anos de
funcionamiento del nuevo modelo, si bien se habia venido prorrogando tacitamente.
Pues bien, los ingresos por asignacion tributaria nunca sobrepasaron el 60% de la
cantidad que la Iglesia venia recibiendo antes del cambio de modelo®, con lo que
fue adquiriendo una deuda cada vez mas importante con las arcas publicas y, en
definitiva, con los ciudadanos espafoles. Pero, en 1993, el Gobierno condon¢ la
deuda acumulada, y a partir de ese momento esas cantidades se siguieron
entregando, sélo que ya no a cuenta sino a fondo perdido®. Es decir, lejos de
sustituirse uno por otro, se simultaneaban dos sistemas: asignacién tributaria y
dotacién presupuestaria, ninguno de los cuales es compatible con la laicidad.

De haberse utilizado ese modelo de manera transitoria, insisto, podriamos
salvar su constitucionalidad. Cerrarle a la Iglesia catdlica el grifo de los fondos
estatales antes de que hubiera podido implementar un sistema sustitutivo de
autofinanciacion, podria haber supuesto un serio perjuicio en la satisfaccion del
derecho de libertad religiosa de los catdlicos, y sabemos que nuestro sistema busca

%0 Sobre las dificultades de engarce constitucional del sistema de asignacion tributaria, Torres Gutiérrez
2002).

£1 Lejos de mejorar, una vez convertidas en obligatorias, como fue su compromiso al elevarse al 0.7%
el porcentaje de asignacion tributaria (Canje de notas de 22 de diciembre de 2006 entre la Nunciatura
Apostodlica y el Ministerio de Asuntos Economicos), las memorias justificativas del reparto de
cantidades obtenidas por asignacién tributaria han empeorado paulatina y sustancialmente desde
entonces (hurtan la verdadera distribucién de las cantidades mas alla de afirmar que van al Fondo
Comun Interdiocesano y afiaden elementos que nada tienen que ver con la asignacion ftributaria
aunque se incluyen alli, sospecho que por aparentar que si (actividad asistencial, conciertos
educativos...). Desaparece desde 2010, por ejemplo, el dato de cuanto se aplica a los sueldos y
salarios de los sacerdotes, que venian siendo el objetivo principal de lo obtenido por asignacion
tributaria Con todo, no es dificil colegir del estudio de esas memorias que “los destinos de estas
cantidades”, fondos publicos, no lo olvidemos, “van dirigidos a sostener los fines propios de la Iglesia
Catdlica, culto, clero, apostolado, caridad” ( obtenidos via asignacion tributaria son los fines propios de
la Iglesia catdlica” (en la pagina 3 de la Memoria para el ejercicio de 2010).

Una tabla con las cantidades desglosadas (asignacion tributaria + complemento estatal)
correspondientes al periodo 1978-2003, realizada a partir de datos extraidos de las sucesivas leyes de
Presupuestos Generales del Estado, puede consultarse en http://www.portantas.org/index.php/la-
financiacion-de-la-iglesia.html, Revisado el 22 de marzo de 2013.

5 Véase “La aportacién del Estado a la Iglesia para 1994 aumenta en 3000 millones”, El Pais, 21 de
octubre de 1993. Disponible en: http://elpais.com/diario/1993/10/21/espana/751158007 850215.html.
Revisado el 22 de noviembre de 2013.
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la maxima eficacia de los derechos fundamentales. Pero han transcurrido treinta y
cuatro afos desde la firma del Acuerdo, y veinticinco desde la puesta en marcha del
modelo, sin que hayamos asistido a mas movimiento que el de la desaparicién de
las entregas a cuenta a cambio de elevar el porcentaje de la cuota liquida que es
posible destinar a la Iglesia catdlica del 0,5239 al 0,7**. Creo que es momento de
asumir que por la via de los hechos, el que iba a ser un régimen transitorio empieza
a tener visos de permanente. Urge, por tanto, su modificacion y adecuacion a
nuestro modelo de separaciéon®.

El régimen fiscal

Subsanado finalmente® el hecho de que, con una interpretacion juridica mas
que discutible y que contravenia palmariamente la Sexta Directiva®’, la Iglesia
catdlica venia siendo considerada sujeto exento del pago de IVA® hay aln
importantes elementos que depurar en lo que se refiere al régimen impositivo de las
confesiones religiosas (Torres Gutiérrez, 2002; 2006) y Llamazares Fernandez
(2011b: 628 ss.). Y no solo de la Iglesia catdlica, aunque ahora nos estemos
refiriendo a ella, sino también de las otras tres que disfrutan de acuerdo con el
Estado.

Veamos, por ejemplo, qué pasa con el IBl: aqui el problema no es tanto la
exencion, como la extension de esa exencion. Parece justificada la exencion del
impuesto a favor de los lugares de culto, dado que se trata de centros de reunion
indispensables para el efectivo ejercicio de la libertad religiosa en su vertiente
externa. No se justifica, en cambio, su extension, seguramente por inercia histérica,
a las viviendas del clero y, por si eso fuera poco, sus huertos y jardines. Que se me
alcance, nada tienen que ver esos lugares con el ejercicio efectivo de la libertad
religiosa, mas alla de la conocida maxima religiosa que afirma que “Dios esta en
todas partes”. Esta exencion, junto con el resto de las que disfruta la Iglesia catdlica
en Espana, se aplica también a las demas confesiones con Acuerdo de
cooperacion con el Estado® pero, no nos engafiemos, lejos de sortear su
inconstitucionalidad esa circunstancia so6lo agrava lo irregular de la situacion.

Pues bien, tenemos aqui un recientisimo ejemplo ilustrativo del insalvable
valladar que los Acuerdos con la Iglesia catdlica suponen para la adecuacion

% pactado en 2006, entr6 en vigor para el ejercicio de 2007 (es decir, en la declaracion del IRPF de
2008). Canje de notas entre la Nunciatura Apostdlica en Espafia y el Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacion referidas a los acuerdos sobre asignacion tributaria a favor de la Iglesia Catdlica, de 21y
22 de diciembre de 2006, cuya version electronica puede consultarse en la direccion:
http://www.unav.es/imallegislacion_pruebal/eclesiastica/2006/6.html. Revisado el 11 de diciembre de
2013. Mediante el uso de un intercambio de notas, ambas partes convienen lo que en realidad es una
modificacién del Acuerdo de 1979 (modifican la estructura del modelo, aunque no su transitoriedad)
disfrazandolo de acuerdo interpretativo, para asi eludir un “peligroso” paso por las Cortes Generales
g‘éue habria podido abrir el melén de su posible derogacion o denuncia.

En este sentido, Torres Gutiérrez (2002: 208).
% Tras varios apercibimientos de la Comision Europea al Gobierno de Esparfia por no recaudar el IVA
correspondiente a la Iglesia catodlica, finalmente, en el mismo canje de notas de 2006 en que se
modifica el sistema de financiacion de la Iglesia catdlica, se acuerda que la Iglesia se someta por fin al
Derecho fiscal vigente.
57 Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios -
Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme (en la pagina 140 del
Diario Oficial n° L 145 de 13 de junio de 1977).
%8 Para un estudio detenido sobre la Iglesia catdlica como sujeto pasivo del IVA, véase Torres Gutiérrez
1999).
29 Art. 11.3.A de las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban
los Acuerdos de Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafa, la Federacion de Comunidades lIsraelitas de Espafia y la Comision Isldmica Espafiola,
respectivamente BOE num. 272, de 12 de noviembre).
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constitucional de nuestro ordenamiento: la STC 207/2013%, que resuelve el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno contra un
apartado de la Ley foral navarra 10/2013%" que pretendia reducir el ambito de
aplicacion de la exencion del IBl a los inmuebles de las confesiones religiosas
efectivamente destinados al culto, eliminando la exencién para todos los demas.

No es éste el foro en el que analizar pormenorizadamente la sentencia.
Baste decir a propdsito de lo que nos ocupa que, en lo referido a las confesiones
minoritarias, el TC resuelve la inconstitucionalidad y consecuente nulidad del
precepto recurrido por violacion de la competencia exclusiva del Estado en la
materia, prevista en el articulo 149.1 CE -FJ 5.b- (recordemos que la exencion se
recoge en las leyes estatales que contienen los Acuerdos con estas confesiones). Y,
en lo referido a la Iglesia catdlica, resuelve lo mismo pero en este caso por
vulneracién de un Tratado internacional suscrito por el Estado —FJ 4.b-, algo que el
art. 45.3 de la LO del Régimen Foral de Navarra® impide a las leyes forales
tributarias. Es de suponer, por tanto, que si el Estado decidiera legislar
unilateralmente en el mismo sentido que la Comunidad Foral de Navarra, la nueva
norma seria valida para las confesiones minoritarias pero toparia una vez mas con
la muralla de los Acuerdos con la Iglesia catélica.

Junto a las referidas al IBl hay toda otra serie de exenciones de que disfrutan
estas cuatro confesiones pero de las que carecen las demas, porque estan
reservadas a las confesiones que hayan firmado acuerdo de cooperacion. Ese ha
sido, en términos generales, el resultado de la aplicacién del articulo 7.2 LOLR®. Asi
por ejemplo, la Ley de Fundaciones® extiende a las fundaciones de las confesiones
religiosas el régimen fiscal que prevé para las fundaciones sin animo de lucro y de
interés general, pero circunscribe esa extension a las que disfrutan de acuerdo de
cooperacion (disposicion adicional segunda). Sin embargo, no sucede igual a la
inversa, no se aplica a las fundaciones el régimen mas favorable previsto en los
acuerdos de cooperacion.

Desde el punto de vista del modelo, estas exenciones se justifican en las
necesidades del culto, expresion de la libertad religiosa, pero ¢ qué sucede entonces
con las confesiones sin acuerdo? ;Es el derecho a la libertad de culto de sus
miembros menos valioso para el Estado?

En definitiva, las cuatro confesiones con acuerdo gozan de un régimen fiscal
privilegiado, con un agravante que hace unos afos puso de relieve el caso conocido
como “Gescartera”: ni los ingresos ni los gastos de las confesiones religiosas estan
sometidos a control alguno. De ahi que el entonces portavoz de la Conferencia
Episcopal Espanola, Juan José Asenjo, al formularsele la sospecha de que pudiera

estar en juego blanqueo de dinero negro por parte de la Iglesia catdlica, se

€0 STC 207/2013, de 5 de diciembre (BOE num. 7 de 8 de enero de 2014).
61 Apartado 7 del articulo 1 de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo, de modificacion de la Ley Foral
2/1995, de 10 de marzo, de haciendas forales de Navarra (BOE num. 83, de 6 de abril).

Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra (BOE num. 204, de 16 de agosto de 1982).

% “En los Acuerdos o Convenios, y respetando siempre el principio de igualdad, se podra extender a
dichas Iglesias, Confesiones y Comunidades los beneficios fiscales previstos en el ordenamiento
gridico general para las Entidades sin fin de lucro y demas de caracter benéfico”.

Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (BOE num. 310, de 27 de diciembre). Otro tanto
sucede, por ejemplo, con la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (BOE num. 307, de 24 de diciembre),
Disposiciones Adicionales Octava y Novena.

% Grave escandalo financiero destapado en 2001 en Espafia, con miles de afectados entre los que se
encontraban algunas diécesis y congregaciones catdlicas, en el que desaparecieron unos 120 millones
de euros y que se saldd con varios condenados por apropiacion indebida y falsedad documental.
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permitiera responder, un tanto cinicamente, que el dinero de la Iglesia no es ni
blanco ni negro, porque no existe para ella obligacion alguna de declarar sus
ingresos®. Y no decia mas que la verdad, porque asi resulta de la suma de los
articulos | y Il del AAE.

¢.Ensenanza de la religidon o evangelizacion en la escuela publica?

Al margen de clausulas pintorescas que, o bien se tienen por no puestas, o
bien son claramente inconstitucionales y de ahi que nunca se les haya dado
cumplimiento sin que la Iglesia catélica haya hecho el menor reproche por ello®’, los
asuntos mas preocupantes de los contenidos en el AEAC atafen a la ensefianza de
la religion en los centros docentes publicos®®, y mas hoy que antes, dado que acaba
de aprobarse una nueva Ley educativa que supone, en este extremo, un evidente
retroceso.

Sobre ese asunto volveré mas adelante, pero antes quiero poner de relieve
una situacion, también de actualidad por haber sido recientemente corregida por el
Tribunal Constitucional, que encerraba tanta anomalia en un modelo de Estado laico
que es imposible dejar de mencionarla: hasta que la STC 131/2013% dictaminé la
inconstitucionalidad del ultimo inciso del punto 2 de la disposicion adicional cuarta
de la Ley Organica de Universidades’ (LOU), el establecimiento en Espafa de una
Universidad exigia en todo caso su aprobacion en una ley de reconocimiento o
creacién, segun se tratara de una universidad privada o publica. Tanto si un
particular, persona fisica o juridica, pretendia la creacion de una Universidad
privada, como si una Comunidad Auténoma o el Estado pretendian la creacién de
una Universidad publica, todos y en todos los casos necesitaban de la aprobacién
de la correspondiente Ley de reconocimiento o creacion (articulo 4 LOU). ¢ Todos?
No. La Iglesia catélica estaba exenta del cumplimiento de tal exigencia desde que la
sefalada disposicion adicional cuarta, punto 2, de la LOU hiciera suya una
interpretacion que del articulo X.1 del AAE habia realizado en su dia el Consejo de
Estado’". Afortunadamente, por fin la situacion se ha corregido.

Pero volvamos con la ensefanza religiosa. Me refiero a la ensefanza
confesional, a la proselitista y adoctrinadora, a la que supone la transmisién y
creacion de creencias y convicciones en el alumno, Unica problematica, pues
ninguna pega constitucional tiene que se ensefe en los centros docentes publicos
sobre religion si se hace desde la neutralidad y sin pretender ganar adeptos.

% véase “Los obispos alegan que la agenda ‘no es el Evangelio ni dogma de fe””, El Pais, 19 de
septiembre de 2001. Disponible en la siguiente direccién electronica:
http://elpais.com/diario/2001/09/19/espana/1000850403 850215.html. Revisado el 28 de febrero de
2014.

7 AEAC Articulo I: “En todo caso, la educacion que se imparta en los centros docentes publicos sera
respetuosa con los valores de la ética cristiana”; o articulo XIV: “Salvaguardando los principios de
libertad religiosa y de expresion, el Estado velara para que sean respetados en sus medios de
comunicacién social, los sentimientos de los catdlicos y establecera los correspondientes acuerdos
sobre estas materias con la Conferencia Episcopal Espanola”.

% Sobre el modelo de ensefianza religiosa en Espafa, Llamazares Calzadilla, (2011: 126-180), y toda
la bibliografia alli citada.

9 STC 131/2013 de 5 de junio (BOE num. 157, de 2 de julio).

10 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (BOE num. 307, de 24 de diciembre).

™ Documento CE-D-1997-3452. Expediente de 16 de octubre de 1997, de interpretacion del art. 10.1
relativo a Universidades y Centros Universitarios de Ciencias no eclesiasticas establecidos por la
Iglesia Catolica, del acuerdo de 3-enero-1979, entre el Estado Espaiol y la Santa Sede. Puede
consultarse en la direccidon electrénica https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-1997-3452.
Revisado el 14 de noviembre de 2013.
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El 30 de diciembre de 2013 entraron en vigor las modificaciones que la Ley
Orgénica para la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE) introdujo en la Ley
Organica de Educacién de 2006” (LOE) y eso incluye algunas de enorme calado en
la configuracion de la asignatura de Religion: pasamos de un sistema en que la
asignatura era voluntaria, a un sistema en que es sélo alternativa; de un sistema en
que la asignatura “Educacién para la Ciudadania” era obligatoria, a un sistema en
que, sumamente descafeinada, se convierte en alternativa a la de “Religion”; de un
sistema en que la asignatura de Religion, de ser evaluable, no contaba en ningun
proceso en que hubiera confrontacion de expedientes (becas, acceso a la
universidad, etc.), a un sistema en que se tiene en cuenta en las mismas
condiciones que cualquier otra asignatura obligatoria del curriculo, como si de
Matematicas, Biologia o Lengua se tratara.

No es un sistema nuevo, es el mismo, si acaso agravado, que estuvo en
vigor en los primeros afios de la transicién’. En definitiva, “s6lo” hemos retrocedido
algo mas de treinta afios.

Pues bien, aunque aun haya quienes parecen querer mantener la posicion
contraria, es claro que la obligacién de los poderes publicos de ofrecer en sus
centros ensefianza religiosa no deriva del articulo 27.3 CE, que se limita a
establecer su deber de garantizar el derecho de los padres a que sus hijos reciban
la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. De
ahi a establecer la obligacion de que esa formacién se imparta en los centros
publicos, integrada en el sistema educativo general, y sufragada por la
Administracion publica, hay galaxias de confesionalidad”.

Sin embargo, con mas o menos peso en el sistema, esa ensefianza ha
estado presente en los centros publicos desde los primeros pasos dados en
democracia hasta hoy (no es necesario decir que con anterioridad ain mas). Si tal
circunstancia no deriva de la Constitucion... ;deriva quiza del AEAC?

En mi opiniéon la respuesta es “no necesariamente”, a pesar de que su
articulo 1l obliga a incluir dicha ensefianza en los planes educativos de educacion
preescolar, primaria y secundaria, en todos los centros de educacién, “en
condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales” y de esa
expresion se haya hecho, en demasiadas ocasiones, un uso muy interesado’®, y no
sélo doctrinal sino también judicialmente’”. Porque esas condiciones equiparables
nunca pueden ser, como se ha pretendido, y de hecho se pretende de nuevo en la
LOMCE, “condiciones idénticas”’® dado que se trata de una asignatura en la que
entra en juego el derecho fundamental de libertad religiosa y por tanto, esencial
punto de distincidon, nunca podra ser declarada obligatoria. Es mas, se trata de una

2 Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (BOE num. 295,
de 10 de diciembre).
7 Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (BOE num. 106, de 4 de mayo).
" Sobre los vaivenes de la asignatura en nuestro pais desde la temprana transicién hasta 2013, véase
Llamazares Calzadilla, (2011: 155-169).
> Como el TC ha tenido ocasién de sefialar, pese a su colocacién sistematica en el articulo 27 CE,
este derecho no forma parte del contenido de la libertad de ensefianza ni del derecho a la educacion,
smo que es manifestacion directa del derecho de libertad religiosa del articulo 16.1 CE.
® Notese la incongruencia que para el sistema supone este articulo II: la expresion “todos los centros

de educacién” incluye a los centros privados no concertados, que, pudiendo estar dotados de un
ideario o caracter propio religioso no catélico (evangélico, judio, musulman, etc.) estarian obligados a
ofrecer clase de religion catolica si lo asi solicitara un niumero de alumnos suficiente para activar el
rupo.
% Véase, por ejemplo, las sentencias de la Sala 32 del TS de 3 de febrero 0 9 de junio de 1994, aunque
mas adelante haya atemperado las afirmaciones en ellas vertidas.

8 Asi lo afirmo tiempo después de las anteriores, la STS, Sala 32, de 14 de abril de 1998, FJ 5.
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asignatura cuyo perfil sélo ofrece una posibilidad de configuracion: la voluntariedad.
No basta siquiera la alternatividad, pues en ese caso estaremos obligando a unos
ciudadanos a sufrir una carga (asistir a, y puede que hasta aprobar, una asignatura
extra) para que otros puedan, en ejercicio de su libertad religiosa, asistir a clase de
Religién.

Y no solo eso. El hecho de que la asignatura de Religion se evalue a todos
los efectos supone integrar en el sistema educativo laico, con incidencia en las
promociones de curso y en la concurrencia de expedientes para la obtencion de
becas o la eleccion de la carrera universitaria preferida, la calificacion obtenida al ser
evaluados como sujetos de adoctrinamiento religioso, lo cual choca de lleno con el
principio de laicidad, por un lado, y con el derecho a la igualdad y el principio de no
discriminacién por razones religiosas, por otro. Y sin embargo, para el curso
2014/2015, es asi como las cosas funcionaran. Con todo, esa es una eleccion
legislativa, en absoluto el AEAC obliga a llegar tan alla.

Asi pues, el sistema que se va a implementar es inconstitucional, si, pero en
este caso no por mandato del AEAC, sino porque esa ha sido la voluntad legislativa
de la actual mayoria parlamentaria.

Mas dificultades nos plantea lo establecido en el AEAC sobre los profesores
de Religion catolica. Como es natural, tratdindose de una asignatura de corte
confesional y adoctrinador, el Estado laico es incompetente para establecer los
contenidos, libros de texto y materiales didacticos, asi como la evaluacién de los
progresos de los alumnos. En coherencia, el AEAC establece que los profesores
que impartiran estos contenidos seran designados por la autoridad académica de
entre las personas propuestas para cada afo escolar por el Obispo correspondiente.
Y ello para ejercer funciones docentes en un centro publico pero sin disfrutar de
libertad de catedra, derecho fundamental que la CE reconoce a los docentes
espanoles sin distincion (articulo 20.3), y sin tener en cuenta para su contratacion
los requisitos de mérito y capacidad (articulo 103 CE), o el principio de igualdad en
el acceso a la funcion publica establecido en el articulo 23 CE.

Y aqui nos encontramos con un problema irresoluble que, llegado el caso,
deja al Estado, en mi opinién, una unica opcién: la de incumplir el Acuerdo. Porque,
si vigente el curso escolar, el Obispo solicitara el cese de un profesor de religion, en
virtud del Acuerdo la autoridad académica estaria obligada a despedirle. O, aun no
siendo técnicamente un despido, si un profesor que viniera impartiendo tal
asignatura no fuera propuesto por el Obispo para el curso siguiente, la autoridad
académica no podria designarle. Y el hecho es que el Obispo esta obligado a
cumplir con el Derecho Candnico al designar a aquellos que considera aptos para
desarrollar la actividad eclesial de impartir educacion religiosa, y eso incluye la
exigencia de que sean personas “que destaquen por su recta doctrina” y “por el
testimonio de su vida cristiana” (can. 804.2), pudiendo el Obispo exigir su cese
cuando asi lo “requiera una razén de religion o moral” (can. 805); es decir, es labor
del Obispo vigilar su idoneidad también en el terreno moral. Sumando ambos
factores, tenemos a la autoridad académica de un Estado laico que nombra y
remueve profesores por motivos exclusivamente religiosos en aplicacion,
nuevamente via remision material, de los dos canones antes citados. Y la cosa
empeora aun mas cuando, como es el caso, la autoridad académica no sélo
designa, sino que contrata y paga a ese profesorado.

El espectaculo que hemos venido contemplando en los ultimos afos ante el
despido, si se quiere encubierto como no renovacion, de algunos de estos
profesores, no ha podido ser mas lastimoso, incluso patético me atrevo a decir.
Enrojece asistir al desfile de autoridades educativas confesandose maniatadas por
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el AEAC vy, por tanto, declarandose impotentes para cumplir su obligacion de
defender los derechos constitucionales y fundamentales de sus ciudadanos (en
ocasiones la no renovacion surge del ejercicio de un derecho constitucional por
parte del profesor: formar una familia sin contraer previamente matrimonio candnico,
divorciarse civilmente sin acudir a los tribunales candnicos...).

Y siendo eso mucho, se me antoja aun mas grave desde el punto de vista
constitucional que sean en ese caso las propias autoridades educativas civiles las
que aparezcan (porque lo son) como violadoras de esos derechos en cumplimiento
de la instruccion de un Obispo, aunque sea al amparo del AEAC.

Sobre el tema se ha pronunciado el TC en varias ocasiones, sin que eso
haya servido para resolver el problema. Me referiré solamente a tres sentencias, dos
de 2007 y una de 2011.

Se pronuncia el Alto Tribunal por primera vez a propoésito de una cuestion de
inconstitucionalidad que le habia planteado el Tribunal Superior de Justicia de
Canarias en un caso de no renovacion de una profesora como consecuencia de
mantener una relacion afectiva con un hombre distinto de su esposo, del que se
habia separado civilmente’.

En dicha sentencia, el TC o bien inadmite la cuestion de inconstitucionalidad
con respecto a algunos de los supuestos consultados, o bien rechaza la
inconstitucionalidad de los demas. Pero, lejos de lo que podria esperarse, la
sentencia dista mucho de ser clara en sus fundamentos juridicos, y su lectura
muestra no pocas contradicciones®. De hecho, sobre esa misma resolucion se
fundamentaran posteriores sentencias que son, argumentalmente, de dificil
conciliacion entre si. Y asi, unos tribunales ordinarios fallaran a favor y otros en
contra de los demandantes, en supuestos de hecho bastante similares, y unos y
otros haciendo uso de los argumentos utilizados por el TC en esta sentencia
38/2007, que sirve para sustentar las dos posiciones.

Pero el propio TC dictara dos sentencias mas en estos asuntos: las SSTC
128/2007%" y 51/2011%.

La primera resuelve el cese de un profesor, ex-sacerdote, que es miembro
activo del Movimiento Pro-celibato Opcional (MOCEOP), movimiento catdlico
integrado por sacerdotes y ex-sacerdotes, por hacer publica su situacién de
sacerdote casado, pese a que, mientras no fue publica, si se le permitié dar clase®.
El TC deniega el amparo, aunque a la sentencia se plantea un voto particular
conjunto por dos Magistrados que defienden el fallo contrario®. La segunda resuelve
la no renovacion de una profesora de religion por causa de haber contraido
matrimonio civil con un divorciado, y en esta ocasion se le otorga el amparo (esta
vez sin votos particulares).

® gTC 38/2007, de 15 de febrero (BOE num. 63, de 14 de marzo). Ver el comentario critico de
Llamazares Fernandez (2007: 267-307).

8 Esto, y el hecho de haber sido aprobada por unanimidad, la hacen sospechosa de ser resultado de
un falso acuerdo entre los magistrados que acabd traduciéndose en un resultado hibrido, como si se
hubiera intentado casar dos ponencias contradictorias.

8 STC 128/2007, de 4 de junio (BOE num. 161, de 6 de julio).

8 3TC 51/2011, de 14 de abril (BOE num. 111, de 10 de mayo).

8 Ordenado sacerdote en 1961, habia pedido la dispensa del sacerdocio en 1984 y contraido, en 1985,
matrimonio en cuyo seno nacieron cinco hijos, fue designado profesor de religion ininterrumpidamente
entre los cursos 1991-92 a 1996-97. Sin embargo, no obtuvo la dispensa al sacerdocio hasta agosto de
1997, justo antes de ser despedido tras publicarse una foto suya con su familia.

8 Dona Elisa Pérez Vera y Don Pascual Sala Sanchez.
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Pues bien, da fe de la “complejidad argumentativa” de la STC 38/2007 la,
como poco, curiosa circunstancia de que ambas sentencias (y también el sefialado
voto particular), llegan a soluciones contrarias tomando como base en los tres
casos, lo expuesto en la 38/2007, citas literales incluidas.

Una revision del AEAC que lo ajustara a la legalidad constitucional evitaria
tanta vicisitud judicial y, lo que es mas importante, evitaria que los poderes publicos
hicieran dejacion de su deber de defensa de los derechos de los ciudadanos
escondiéndose tras los preceptos contenidos en un tratado internacional.

5. La forma de los acuerdos
Los Acuerdos como tratados de derecho internacional

Su configuracién como tales los dota de una especial estabilidad. Eso es, por
encima de otras circunstancias, lo que a la postre determina las dificultades para su
reforma.

Dije mas arriba que el Concordato como instrumento juridico unico fue
sustituido por varios acuerdos diferenciados en razén de sus contenidos. Senalé
también cdmo una de las razones esgrimidas para ese cambio, considerandolos
algunos incluso como normas transitorias “ad experimentum”®®, fue la de facilitar su
revision y modificacion consensuada: la revision de un determinado bloque de
materias no tenia por qué afectar a los demas bloques. Como vimos, ese caracter
de transitoriedad esta especialmente claro en alguno de los acuerdos, como el AAE.

Pero los acuerdos llevan ya vigentes treinta y cinco afios y no ha habido
ninguna revision, pese a que han menudeado los casos de disparidad de criterios
entre Estado e Iglesia a la hora de su interpretacion y aplicacién. Hay que convenir,
por tanto, que al menos uno de los objetivos perseguidos por la nueva férmula de
acuerdos parciales ha terminado en fracaso pese a estar, aisladamente
contemplada, bien pensada.

Y ha terminado en fracaso porque algo mas los dota de esa tremenda
estabilidad vacunandolos contra toda posible y deseable reforma: su caracter de
tratados de Derecho internacional. Porque una vez publicados oficialmente en
Espafa “sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional” (art. 96.1).

Y, en el asunto que nos ocupa, la consecuencia mas deplorable desde un
punto de vista democratico es que tal calificacion juridica implica o puede implicar,
dependiendo de su contenido, auténticas enajenaciones de competencias del
Estado a manos de la Iglesia catdlica.

Los sujetos del Acuerdo no son dos Estados, sino un Estado y una
organizacion confesional con personalidad juridica internacional, asi que no se trata
de competencias intercambiables, porque son de naturaleza distinta. Aqui no tiene
cabida el principio de reciprocidad, como ilustra el caso del negocio juridico
matrimonial: en el AAJ, el Estado atribuye validez civil al matrimonio candnico, pero
la Iglesia no reconoce validez candnica al matrimonio civil, ni hay la menor
necesidad.

Los problemas fundamentales proceden del caracter confesional de una de
las partes si tenemos en cuenta que para ella, objeto inmediato y directo del acuerdo

8 Giménez y Martinez de Carvajal (1971: 487-488).
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no son los derechos de los ciudadanos del Estado con el que pacta, que al mismo
tiempo son sus fieles, sino los derechos de la Iglesia en cuanto tal:

a) En efecto, se puede producir una colision entre el derecho de libertad
religiosa reconocido a la Iglesia, y los derechos fundamentales del ciudadano; el
Acuerdo puede expresarse de tal modo que parezca decir, o incluso diga
expresamente, que prevalece el derecho de la Iglesia sobre los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Basta con que los tribunales acepten
acriticamente tal tesis, como consecuencia de la actuacidn subconsciente de
prejuicios confesionales. Algo que, como hemos visto, se produce en mas de una
Sentencia del Tribunal Constitucional®®, no digamos del Tribunal Supremo®’.

b) Esa situacion implica ademas algo especialmente grave: la enajenacion de
competencias de soberania legislativa del Estado, justamente en relacién con los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Resulta que en virtud de tal
enajenacion se ha convertido a la Iglesia Catdélica en colegisladora. En efecto, el
acuerdo es resultado de la conformidad de ambas partes y no puede llevarse a cabo
su interpretacion y aplicacién sin nuevo pacto entre ambas®.

c) Y para contribuir a la ceremonia de la confusion resulta que tal
enajenacion de competencias se ha hecho sin observar el procedimiento exigido por
la Constitucion (art. 93 CE).

La posible inconstitucionalidad afecta por tanto, no sélo al contenido, sino
también a la forma de los acuerdos.

Los Acuerdos entre Iglesia y Estado y los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Conclusiones telegrdficas previas a una propuesta de iure
condendo

a) Constitucionalmente no es obligada la existencia de esos acuerdos y
menos que tengan unas determinadas caracteristicas. Desde el punto de vista de
los derechos, el Estado y su ordenamiento sélo estan obligados respecto de los
grupos en la medida en que estos sean necesarios o estén al servicio de la mas
plena realizacion de los derechos de sus ciudadanos. Soélo es obligada la
cooperacion con la Iglesia catdlica, lo mismo que con otras confesiones y con
cualesquiera otros grupos, sean o no religiosos, en la medida, y sélo en la medida,
en que sea necesaria esa cooperacion para hacer reales y efectivas la igualdad y la
libertad o para eliminar los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2
CE). Ni siquiera es necesaria ninguna otra forma concreta de bilateralidad, ni un
determinado cauce unilateral. La decisién sobre el como corresponde enteramente
al Estado.

b) El Estado, salvo a través de la via de la ley organica (art. 93 CE), no
puede enajenar ni transferir a una organizacién o institucion internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constituciéon. No puede por tanto transferir
competencias en materia de derechos fundamentales de sus ciudadanos mediante
tratados internacionales. Tampoco a la Iglesia catélica. Los acuerdos Iglesia-Estado
no han sido aprobados mediante ley organica.

8 Sirva como ejemplo, sin ir mas lejos, la recién mencionada STC 38/2007, FJ 9, parrs. 4 y 5.

8 No tienen otra explicacion, por ejemplo, las aseveraciones contenidas en las SSTS de 3 de febrero,

17 de marzo, 9 de junio y 30 de junio de 1997, relativas al estatuto juridico de la asignatura de Religion.
En todos los Acuerdos de 1979 se recoge la siguiente férmula: “La Santa Sede y el Gobierno

espanol procederan de comun acuerdo en la resolucion de las dudas o dificultades que pudieran surgir

en la interpretacion o aplicacién de cualquier clausula del presente Acuerdo, inspirandose para ello en

los principios que lo informan”.
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El caracter de tratados internacionales de estos acuerdos se fundamenta en
una ficcion juridica. Ni son un acuerdo entre Estados, ni son aludidos por la
enumeracion de la Convencion de Viena de 1969 (art. 3), con independencia de que
convencionalmente se les atribuya un valor juridico similar.

Es mas, dificimente se pueden considerar como una relacion juridica
sometida a control jurisdiccional cuando una de las partes no acepta una tercera
instancia que, caso de conflicto, decida sobre la misma. Porque el canon 1404,
repitiendo el eslogan del Medievo Ecclesia a nemine iudicatur (“la Iglesia por nadie
puede ser juzgada”) sigue aplicando esa misma maxima a la Santa Sede: Prima
Sedes a nemine iudicatur. Eso explica que no se conozca ni un solo caso, por mas
graves que hayan sido las violaciones de lo acordado, en que la Iglesia haya
denunciado un concordato.

¢) Cuando de derechos fundamentales se trata, el Estado no puede hipotecar
o condicionar su libertad para cumplir su obligacion de respeto, defensa y promocion
de los mismos, mediante ningun tipo de acuerdos. En esta materia el Estado debe
escuchar a los grupos vy, si se trata de la libertad religiosa, también a las Iglesias,
pero una cosa es consultar y pedir su parecer y otra cosa muy distinta convertirlos
en colegisladores. Y ese es el peligro de los acuerdos, salvo que se limiten a
establecer cauces institucionalizadores del dialogo para que el legislador conozca
de voz autorizada las obligaciones en conciencia de cada una de las creencias, y
poder asi tenerlas en cuenta, en el medida en que lo permita el mas escrupuloso
respeto del orden publico, tal como aparece descrito en el art. 3.1 de la LOLR, y del
principio de laicidad recogido en el art. 16.3 CE, tal y como es interpretado por el
TC. Cualquier otra férmula pone inexorablemente en peligro la soberania legislativa
del Estado nada menos que en materia de derechos fundamentales.

d) Los acuerdos conducen inexorablemente al privilegio. Constantemente
nos encontramos en nuestro ordenamiento con excepciones de la aplicacion del
Derecho comun a la Iglesia Catdlica y siempre con el mismo fundamento no
discutible, como si fuera ley suprema: los Acuerdos del 79. Los acuerdos se
convierten asi en un ordenamiento dentro del ordenamiento.

e) Los concordatos de los dos ultimos siglos responden siempre al intento de
la Iglesia de defenderse frente a las ideas de progreso, democracia y
reconocimiento de los derechos humanos, en especial el de libertad de conciencia y
su conditio sine qua non, la laicidad del Estado. Cambian las formas a partir del
Vaticano Il pero subsisten no pocas actitudes de fondo. En todo caso, en los
acuerdos, incluso en los del 79, es protagonista la defensa, no de los derechos de
libertad religiosa y libertad de conciencia de los fieles/ciudadanos, sino de los
derechos de la Iglesia como institucion, con el permanente riesgo de sacrificar a
estos los anteriores (Pardo, 2004: 336-337 y 2008: 436-439).

f) En todos los acuerdos de 1979 esta previsto el mismo procedimiento,
‘comun acuerdo” inspirandose en los principios que los informan, para su
interpretacion y aplicacion®®; no esta prevista, en cambio, la revision.

La revision se torna entonces en un procedimiento inviable si una de las
partes no cede en sus posiciones maximalistas, ya que, de hecho, ambas partes se
apoyan en principios informadores diferentes: la Santa Sede, sdélo en los principios
contenidos implicita o explicitamente en el Acuerdo concreto (anclados, en ultima

8 Art. VII del AAJ; XVI del AEAC; VI del AAE; y VII del AAR: “La Santa Sede y el Gobierno espariol
procederan de comun acuerdo en la resolucion de las dudas o dificultades que pudieran surgir en la
interpretacion o aplicacion de cualquier clausula del presente Acuerdo, inspirandose para ello en los
principios que lo informan”.
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instancia, en el acuerdo preconstitucional de 1976); y el Estado, en los principios
supremos consagrados en la Constitucion de 1978. Y eso es lo que ha venido
ocurriendo a lo largo de todos los anos de vigencia de la Constitucion.

6. Propuestas de iure condendo

Visto que tanto desde su contenido como desde su forma pueden ser
tachados de posible inconstitucionalidad, se impone una revision a fondo de los
Acuerdos, su sustitucién por otros nuevos de naturaleza juridica distinta o, incluso,
su desaparicion, por innecesarios en una sociedad plural, multicultural incluso, en la
que los principios de laicidad y tolerancia®® garantizan la plena proteccion de la
libertad de conciencia de individuos y comunidades e incluso el control de esa
proteccion por oérganos jurisdiccionales como el TEDH o el Comité de Derechos
Humanos.

Porque en una democracia pluralista, en que rigen los principios de
tolerancia y laicidad, las confesiones, también la Iglesia catdlica, son simplemente
asociaciones voluntarias que, en principio, han de someterse a la legislacion comun
del Estado. No parece haber sitio aqui para relaciones internacionales, sino para
relaciones de esas asociaciones con el Estado como meras asociaciones internas,
sometidas al Derecho comun®".

En atencién a todo lo expuesto, entiendo que son posibles dos alternativas,
ambas validas por separado: la denuncia de los acuerdos en su totalidad, o la
revision parcial de mutuo acuerdo de los ya existentes, complementadas ambas
formulas con la correspondiente legislacién unilateral de desarrollo que debera
respetar escrupulosamente los principios constitucionales.

Son los unicos caminos que le quedan al Estado para superar la situacion,
mas arriba descrita, a la que nos ha conducido la, si se me permite, cerril actitud de
la Iglesia en la aplicacion del principio del mutuo consentimiento para resolver los
problemas de interpretacion y aplicacion de los acuerdos vigentes, actitud que se ha
traducido casi siempre en no moverse ni un apice de su posicion inicial,
imposibilitando asi una solucion mas acorde a los principios constitucionales que
permitiera al Estado ejercer sus competencias.

La denuncia debera hacerse de conformidad con el Derecho internacional,
tratando de buscar su acomodo en el art. 56 de la Convencion de Viena y
comunicando a la Santa Sede que, dada la reiterada imposibilidad de llegar a pactos
interpretativos que permitan al Estado adecuar el contenido del tratado a su
normativa constitucional, por aplicacion de la clausula rebus sic stantibus (Wagnon,
1971: 21 y Catalano, 1971: 39) en el plazo de doce meses el Estado espanol se
considerara libre de los compromisos contenidos en los Acuerdos, manifestando su

% Sobre el principio de tolerancia y su relacion con el de laicidad en nuestro modelo constitucional, vid.
Llamazares Fernandez (2011a: 32 y 340 ss.).

" Cosa distinta son los acuerdos que pudieran establecerse con la Santa Sede para cooperar a la
consecucion de fines tales como la proteccion de los derechos humanos, la paz y la tolerancia, la
erradicacion de la enfermedad, de la pobreza o del hambre, etc. La Santa Sede tiene firmados varios
acuerdos de este tipo con diferentes Estados; sirvan como ejemplo el Acuerdo Fundamental entre el
Estado de Israel y la Santa Sede de 30 de diciembre de 1993, cuya versiéon en inglés se puede
encontrar en la direccién electronica:
http://www.vatican.va/roman_curia/secretariat state/archivio/documents/rc_seg-st 19931230_santa-
sede-israele_en.html. Revisado el 17 de octubre de 2013. O el Pacto entre la Organizacion para la
Liberacion Palestina y la Santa Sede de 15 de febrero de 2000, cuya version en inglés esta disponible
en la direccion electrénica:
http://www.vatican.va/roman_curia/secretariat_state/2000/documents/rc_seg-st 20000215_santa-sede-
olp_en.html. Revisado el 17 de octubre de 2013. Con base en este ultimo esta proxima la firma de un
nuevo Acuerdo mas amplio entre la Santa Sede y el Estado Palestino.
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propésito de proceder, a partir de ese momento y de no haber objecion de la otra
parte, a legislar unilateralmente sobre todos los temas contenidos en ellos,
sometiéndolos, como regla general y en aras del principio de igualdad, al Derecho
comun.

Tanto si la opcion es denunciar los acuerdos en su totalidad como si es
proceder a su revision bilateral parcial, es absolutamente necesaria la
transformacion de su naturaleza juridica: deben perder su condicién de tratados de
Derecho internacional y transformarse en tratados o acuerdos de Derecho publico
interno, de naturaleza juridica semejante a los acuerdos de 1992 con las
confesiones minoritarias, como unica forma de sortear el riesgo de lesionar la
soberania legislativa del Estado (lo que en el caso de la revision bilateral exigiria
una renovaciéon del acuerdo también en aquellos contenidos que se fueran a
mantener). Esos nuevos acuerdos de naturaleza legal deberian contener, como
punto de partida, el estatuto reconocido a las confesiones firmantes y, al mismo
tiempo, la formula de su revision, sin cercenar ni lesionar la soberania legislativa del
Parlamento: esto es, previo el informe preceptivo, pero no vinculante de la confesion
o confesiones a cuyo estatuto pudiera afectar.

Pero ademas, y ya por ultimo, dados los riesgos que los acuerdos encierran,
y muy especialmente su tendencia a la desigualdad y al privilegio®, y partiendo de la
experiencia obtenida una vez ensayada ya esa formula, estariamos ya en
condiciones de elaborar una Ley general de libertad de conciencia, pensamiento y
religion, en la que se contemplaran las diferencias de ejercicio religioso entre las
diversas minorias y mayorias confesionales, en general mas bien escasas®, que
serian las unicas legitimadas para una acomodacion excepcional. Para todo lo
demas, lo razonable seria aplicar el Derecho comun.
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Abstract

The ratcheting up of global patent standards, fuelled by technology-exporting countries under the
pressure of industry lobbies, erodes access to affordable drugs in the developing world. In
response to increasing tensions with developing countries and A2K (Access to Knowledge)
advocates, the TRIPS agreement was partially reengineered. As a result, a re-regulation process
took place suspending key treaty provisions -article 31(f)-, and erecting a burdensome
mechanism for importing generics under compulsory license. Reasonably, more effective policy
options are still available.
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Vida extra: acceso al conocimiento versus derechos exclusivos

Resumen

El aumento de los estandares internacionales de proteccion de patentes, impulsado por los
paises exportadores de tecnologia bajo presion de los lobbies de la industria, erosiona el
acceso a medicamentos asequibles en el mundo en desarrollo. En respuesta a las crecientes
tensiones con paises en desarrollo y los activistas del acceso al conocimiento, el acuerdo del
TRIPS ha sido objeto de algunos cambios. A resultas, se produjo un proceso de re-
regulacion, suspendiendo disposiciones de dicho acuerdo -articulo 31(f)-, y estableciendo un
gravoso mecanismo para importar genéricos bajo licencia obligatoria. Razonablemente,
politicas mas efectivas estan todavia disponibles.
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EXTRA LIVES: ACCESS TO KNOWLEDGE (A2K) VS. EXCLUSIVE REGIMES

1. Of patent lords

Health-care and treatment infrastructures in developing countries are costly,
long-term, open-ended investments involving significant resources. General access to
affordable medicines thus requires efficient procurement policies as well as public
health infrastructures (i.e.: trained staff, supplies, buildings, information systems and
distribution channels).

Any sound policy incentive to invest in these public policies will be cancelled out
if a steady stream of medicines at affordable prices is not first secured. However, the
internationalisation of trade-related intellectual property (IP) protection is adding extra
difficulties.

The Trade Related Intellectual Property (TRIPS) agreement standardizes the
global propertization of intangibles. The first three sections of this text explore its origins
(section 1), the feasibility of reengineering its rules through the legal prism of so-called
flexibilities (section 2), and the work done in this direction since 2001 (section 3). The
last two sections explain the ineffective solution regarding access to imported
medicines in developing countries (section 4) and, finally, briefly dissect some pro-trade
reasonable alternatives (section 5).

Nowadays, the ratcheting up of global IP standards (read exclusive rights
regimes) is exacerbating the historical tensions characterising patent protection.
Conflicts of values and competing interests are severely confronted in socially sensitive
areas (Drahos and Braithwaite, 2002; Ryan, 1998). The relationship of patent protection
and access to affordable medicines in the developing world is one of these; here, more
reasonable policies are needed to balance public health (rights of citizens-patients) and
private property (rights of patent holders) in the field of life-saving or life-extending
products.

The Uruguay Round of trade negotiations incorporated IP by sustaining its
“trade-relatedness” and, as a result, new global standards of IP protection were
established under the Agreement on Trade Related Intellectual Property. However, the
provisions of this agreement do not establish “IP-related” public health protection with
similar sensitivity. Consequently, TRIPS agreement has been in need of strategic re-
engineering from the very first day that it entered into force in 1996.

The agreement is designed to establish minimum protection standards fo